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A mi maestro , profesor , doctor 
R. Smend, con la máxima veneración 



UNA APORTACION EJEMPLAR A LA TEORIA 
DE LAS MUTACIONES CONSTITUCIONALES: 
LA OBRA DE HSÜ DAU-UN* 


I) La doctrina constitucional en la república de Weimar, 
su influjo en autores orientales 

1. Importancia de la obra de Hsü Dau-lin 

En diversas ocasiones he estudiado el significado de la República de 
WEIMAR, la importancia de la doctrina constitucional elaborada en 
las Universidades germanas y su influjo en los autores de su tiempo y 
los posteriores. Son bien notorios los escritos de KELSEN, SCHMITT, 
SMEND, LOEWENSTEIN, etc., pues alcanzaron fama internacional. 

Menos conocido es su influjo en autores orientales. El prestigio de 
la enseñanza superior en Alemania atrajo a estudiosos de lejanas la¬ 
titudes entre ellos figuran los japoneses Tomoo OTAKA y Toyowo 
OTTGUSHI, discípulo de Otto KOELLREUTTER. El primero es¬ 
cribió sobre la fundamentación de las uniones sociales y el segundo so¬ 
bre la autoridad del Estado en la realidad social. OTAKA se inspiró 
en la fenomenología de HUSSERL y OTTOGUSHI expuso, clara¬ 
mente, la teoría de Rudolf SMEND. 

Lugar aparte merece el chino Hsü DAU-LIN, discípulo del maes¬ 
tro de la integración política. Escribió, a mi juicio, el estudio mejor, 
sobre las mutaciones constitucionales, que conozco. 

Estos tres publicaron sus respectivas obras en los años 1932-1933. 


* Este trabajo es el prólogo a la traducción de Chistian FÓRSTER de la obra 
del Doctor Hsü DAU-LIN: Die Verfassunpswandlunp Walter de Gruyter Berlín und 
Leipzig 1932. 
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DAU-LIN dedica, respetuosamente, su monografía Die Verfassungs- 
wandlung, Walter de Gruyter Berlin und Leizpig 1932, a su maestro 
SMEND. 

¿Quién fue este estudioso chino? Lamento, que en este caso y en 
contra de mi costumbre, al examinar las obras que me interesan, no 
considere también la personalidad de su autor. Sólo apuntaré escasos 
datos. Conviene antes precisar lo siguiente: 

a) Hace tiempo que leí su escrito. Satisfizo mucho mi curiosidad 
académica y me ayudó sobremanera a entender mejor el pro¬ 
blema fundamental de las mutaciones constitucionales. Es claro 
que esto no versa sobre la biografía del autor. Sólo indica mi 
adhesión a sus argumentaciones que desarrollan las posiciones 
de SMEND complementándolas con acierto. 

b) Antes de consultar su Verfassungswandlung estudié otro importan¬ 
te trabajo suyo titulado: Formalislischer und antiformalistischer Verfas- 
sungsbegnff en Archiv des offentlichen Rechts Tübingen 1932, vol. 2, 
pág. 27, donde expone su visión crítica de las tesis formalistas. 
Inicia su trabajo señalando la atención que merece, a los juris¬ 
tas chinos, la disputa, en Alemania, sobre la Constitución y el 
derecho constitucional. Los chinos estaban esperanzados enton¬ 
ces en la tarea de consolidar su ordenamiento constitucional. 
Este constitucionalista después de subrayar la interrelación Teo¬ 
ría de la Constitución y Práctica constitucional, señala cómo se 
ha perdido el contenido material-valorativo de la Constitución, 
su contenido vital. Por eso, faltaba un concepto unitario de la 
Constitución en la doctrina. Entonces no existía un contenido 
valorativo de la misma. Esta pérdida del contenido axiológico 
de la Constitución es producto del positivismo formalista de la 
doctrina de preguerra (se refiere, claro está, a la bibliografía 
anterior a la primera guerra mundial). 

Ahora bien, después de 1918 se planteó la búsqueda del conte¬ 
nido material de la Constitución, la superación del formalismo 
sin contenido. Se emprendieron diversos caminos para recupe¬ 
rar aquel contenido. 

A su juicio, no se trata, en esta cuestión, de hallar el punto final 
de un proceso lógico de pensamiento ni de descubrir una idea 
siempre existente pero fantástica, ensoñada o inconsciente aunque 
latente. Trátase de recuperar un elemento de la Constitución olvi¬ 
dado que todos los pueblos mantienen en tensión esperanzada. 
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Hsü DAU-LIN, por un lado, rechaza el formalismo-lógico-trans¬ 
cendental de tipo kelseniano; por otro lado advierte respecto a las des¬ 
viaciones románticas que contemplan la Constitución como ideal ina- 
prehensible. Empero, subraya la lucha y esperanza de los pueblos, en 
nuestra terminología de tener y estar en Constitución. 

No nos detenemos en exponer las jugosas consideraciones del autor 
sobre otros temas centrales de la Teoría de la Constitución. 

Basta apuntar, como sucede también en la obra que prologamos, 
el dominio que demuestra de la doctrina alemana en todo su desplie¬ 
gue y también de la anglosajona y francesa. Sorprende gratamente que 
un especialista oriental conozca y se apoye en las teorías y datos histó¬ 
ricos del derecho constitucional euroatlántico. 

Además me interesa indicar que este denso trabajo es una réplica 
interesante al estudio del profesor austríaco: MOKRE: ^jum Begriff der 
Verfassung im materullem und im formallen Sinn, publicado en la misma re¬ 
vista en el volumen anterior. MOKRE se adhiere a los postulados kel- 
senianos. Una vez más lamento mi ignorancia acerca de la trayectoria 
vital de DAU-LIN y de su posible aportación doctrinal posterior a pe¬ 
sar de mis esfuerzos por conseguir mi propósito. Estoy seguro que esa 
contribución a nuestra disciplina corroboraría el valor y utilidad de sus 
escritos que conozco. 

2. Concepto de mutación constitucional según Hsü DAU-LIN 

Nuestro autor define la mutación constitucional (Verfassungswandlung) 
como una contraposición producida, en muchas Constituciones escri¬ 
tas, con la situación jurídica real. Es una incongruencia que existe en¬ 
tre las normas constitucionales, por un lado y la realidad constitucional 
por otro. La realidad para la cual se emanaron las normas constitucio¬ 
nales ya no coincide con estas últimas. Se da, pues, una tensión entre 
la Constitución escrita y la situación constitucional real. 

Este fenómeno constitucional no se produce en las Constituciones 
no escritas, como la británica, porque aquí la vida estatal es su Consti¬ 
tución. 

Seguidamente, traza un claro cuadro clasificatorio partiendo de la 
relación que media entre la norma y la realidad, se plantea la cuestión 
de la validez del derecho constitucional. Este esquema se anticipa, en 
cierta medida, a la conocida clasificación «ontológica» de las Constitu¬ 
ciones de Karl LOEWENSTEIN que, en definitiva, tiene sus raíces en 
la tesis de Ferdinand LASSALLE sobre la esencia de la Constitución. 
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Modera la exagerada sociologización del concepto de la Constitución 
establecido por el fundador de la socialdemocracia alemana, puesto 
que relativiza la normatividad constitucional a la realidad social. 

Según DAU-LIN ni LABAND ni JELLINEK, pioneros en el tema 
de las mutaciones constitucionales, profundizaron en la naturaleza de 
las mismas. Se lo impidió su posición positivista menos rotunda en el 
caso de JELLINEK. 

En efecto, el positivismo jurídico, pertrechado de conceptos y mé¬ 
todos suficientes para dominar toda la materia constitucional y la pro¬ 
blemática producida por la tensión entre las normas y la realidad 
constitucional, fracasó en el intento porque estaba firmemente conven¬ 
cido que aquella tensión podía resolverse mediante la aplicación del 
método lógico-constructivo. 

En cualquier caso, manteniendo la separación metódica entre el 
derecho y la política, la cuestión se redujo a que los hechos políticos 
por muy importantes que fuesen no siempre necesariamente eran 
cuestiones jurídicas. En este sentido se manifestó una insuficiencia 
teórica que le impidió captar el sentido y contenido de la Verjas- 
sungswandlung. 

El fundamento último de la mutación constitucional estriba en la 
naturaleza del Estado como realidad vital, dinámica. La naturaleza vi¬ 
tal del Estado condiciona la posibilidad y la necesidad de transformar¬ 
se éste y sus instituciones y también su Constitución. 

Ahora bien, las mutaciones constitucionales no son sólo algo implí¬ 
cito en la transformación estatal en su regulación jurídica, porque tam¬ 
bién en parte son queridas y favorecidas por la misma Constitución. 
En efecto, las normas constitucionales son incompletas frente a las exi¬ 
gencias vitales del Estado. 

Las Constituciones han de contar, para su perfección, con el fun¬ 
damento que impele su vida y con la plenitud de motivaciones sociales 
para transformarse realmente en vida política. 

Esa plenitud vital no puede abarcarse ni normativizarse por ente¬ 
ro, por medio de artículos constitucionales esquemáticos, pues sólo 
pueden indicarse y estimularse como sostuvo SMEND. 

La abundancia de normas formuladas de modo equívoco son ine¬ 
vitables en los textos constitucionales. Esto determina que una reforma 
constitucional sea innecesaria si puede resolverse la dificultad mediante 
la mutación constitucional. Así, una interpretación constitucional elás¬ 
tica e integradora que se desvía considerablemente de otras interpreta¬ 
ciones, es una consecuencia de la índole particular de esas normas 
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constitucionales y un modo natural para lograr su congruencia con la 
realidad vital del Estado. 

Cuando se cuestionan necesidades vitales del Estado, entonces las 
normativizaciones de una regulación legal tienen sólo valor secundario 
pues el sentido de la Constitución consiste en abarcar al Estado como 
totalidad vital y no en la fijación de proposiciones rígidas y heteróno- 
mas que pretenden ser siempre válidas. Por consiguiente, el cumpli¬ 
miento de las tareas dictadas por la necesidad —pese a algunas desvia¬ 
ciones de las normas escritas— a la adhesión fiel a su articulado, 
corresponde antes al sentido de la Constitución que al seguimiento fiel 
de sus parágrafos y en consecuencia al déficit de vida constitucional 
como sostuvo SMEND y corrobora DAU-LIN. 

El autor de esta monografía que prologo, subraya la singularidad va- 
lorativa de las normas constitucionales. Algo no previsto por la norma- 
tividad constitucional vigente, sino desarrollado por la realidad de la 
vida estatal como necesaria. Esto no puede comprobarse por órganos 
jurídicos ordinarios ni controlarse con normas ordinarias. De ello se 
infiere una contemplación jurídica de la mutación de la Constitución 
así como la solución del problema. 

Si la singularidad valorativa del derecho constitucional se deduce 
como algo necesario para la realidad constitucional, es algo permitido 
por la intencionalidad de la Constitución, entonces la mutación consti¬ 
tucional no es quebrantamiento de la Constitución, ni simple regla 
convencional como sostuvo HASTCHEK, sino derecho. Es derecho 
aunque no concuerde con el texto legal; es derecho aunque no pueda 
comprenderse y entenderse mediante los conceptos y construcciones 
jurídicas formales. 

Su fundamento jurídico se encuentra en la llamada necesidad polí¬ 
tica, en las exigencias y expresiones de la vitalidad que se realizan al 
desarrollarse el Estado. 

Hasta aquí hemos sintetizado ideas importantes de Hsü DAU-UN 
sobre la esencia de las mutaciones constitucionales. Ahora bien, el autor 
ha desarrollado consideraciones importantes sobre los inicios de este fe¬ 
nómeno en las doctrinas de LABAND y JELLINEK y en la literatura 
anterior al primer conflicto mundial y en la copiosa contribución de los 
constitucionalistas del período weimariano. Su exposición y críticas acer¬ 
tadas de las posiciones positivistas es admirable. Desarrolló y completó 
las densas y atinadas observaciones de su maestro Rudof SMEND. 

Aquí no exponemos su examen, exhaustivo, de la doctrina de las 
doctrinas anglosajonas y francesas sobre el tema. La comparación que 
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traza entre la Constitución británica y la norteamericana es completa 
así como las fuentes que utiliza. 

Analiza las diversas clases de mutaciones constitucionales. Examina 
la función de la interpretación constitucional, las lagunas constitucio¬ 
nales y el derecho consuetudinario en su conexión con las mutaciones, 
así como las llamadas reglas convencionales estudiadas por un buen 
conocedor de la Constitución británica: HATSGHEK y termina con el 
análisis de los límites de las mutaciones constitucionales, su relación 
con la forma de Estado, con la revolución y la cuestión en el Estado 
federal. Por último, examina las teorías constitucionales-políticas refi¬ 
riéndose a LASSALLE y a KAUFMANN. 


II) Juicio sobre la aportación de Hsü DAU-LIN al problema 

de las mutaciones constitucionales 

1. Una aportación excelente. Breve referencia a la «insensibilidad constitucional» 

No pretendo incurrir en exageración alguna al afirmar el epígrafe 
anterior. Esta monografía, insistamos, es excelente e imprescindible 
para entender la problemática que nos ocupa. Es evidente que nada 
es perfecto por completo y es susceptible de extensiones y de alguna 
crítica. Hay que juzgarla conforme a la situación histórico-política 
que el autor vivió y comprendió. Los tratados, manuales, escritos en 
revistas que he podido consultar, no desmienten su importancia. Aña¬ 
den observaciones tomadas de la práctica y realidad constitucionales 
presentes. 

Reitero mi admiración por el estudio de un autor exótico que estudió 
en Alemania informándose exhaustivamente y elaborando, primorosa¬ 
mente, sus consideraciones y conclusiones. Precisemos como creo que es 
obligación académica. 

En el epígrafe anterior, al sintetizar su concepto de mutación cons¬ 
titucional, subrayamos la importancia de la singularidad valoradva de 
la normatividad constitucional y su relación con las mutaciones consti¬ 
tucionales. Esta idea es un desarrollo de la tesis de su admirado maes¬ 
tro SMEND, admiración que comparto. Enlaza con las referencias del 
autor a la relación del derecho constitucional con la Cultura política y 
la correspondiente conexión del derecho con los valores: El derecho 
constitucional como realizador de valores, por ejemplo los que enuncia 
nuestra Constitución artículo 1.1. En la actualidad, después de las ca- 
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lamidades horrendas producidas durante el último conflicto mundial, 
onminosa etapa que ignoro si le tocó vivir, se reconoce como funda¬ 
mento normativo la dignidad humana (artículo 1 Ley Fundamental de 
Alemania y artículo 10.1 de nuestra Carta Fundamental). 

Me interesa subrayar que DAU-LIN compensa su concepto inicial 
de mutación constitucional perfeccionando las descripciones de LA- 
BAND y de JELLINEK, positivistas, (aunque, insisto, positivismo tem¬ 
plado el del último) desde el momento en que recurre a la singulari¬ 
dad valorativa de las normas constitucionales. De este modo la 
perspectiva inicial y el cuadro transparente que traza de las clases de 
mutaciones constitucionales en cuanto resultados de la incongruencia 
entre la normatividad constitucional y la realidad, se compensa con la 
estimativa o axiologia. Así, pues, sortea acertadamente la sociologiza- 
ción. Las mutaciones no son fenómenos extrajurídicos sino derecho 
como vimos, aclaró. Por ello, critica la posición de LASSALLE. Por 
último, aunque de pasada, como también hizo JELLINEK, alude al 
sentimiento constitucional. 

Aquí me importa añadir que en el presente las nuevas pero per¬ 
versas mutaciones de la Constitución, a las que hemos asistido que¬ 
brantan su ratio y lelos. Muestran, además, una flagrante insensibilidad 
constitucional. 

Ciertamente no es este un concepto técnico-jurídico según los es¬ 
quemas de la dogmática positivista, pero me parece que cumple una 
relevante función porque dicha insensibilidad produce la debilitación 
del vínculo moral que une a los ciudadanos con la Constitución. 

La insensibilidad constitucional es diferente de la inconstitucionali- 
dad. La primera bordea, peligrosamente, las fronteras de la inconstitu- 
cionalidad. Tiene carácter moral (constitucional morality) a diferencia de 
la inconstitucionalidad configurada técnicamente. 

Lo que interesa es señalar que dicha insensibilidad si es persistente 
puede, a la postre, quebrantar el sentido y función de la Constitución. 

2. El término mutación constitucional y su significado primigenio 

Como es sabido el profesor GARCÍA PELAYO tradujo el término 
Verfassungswandlung acertadamente como mutación constitucional y ha 
sido acogido por nuestra doctrina. No hay nada que reprochar. 

Ahora bien, Wandlung significa, en alemán, además de cambio, 
mutación, transformación y transubstanciación (misterio de la Eucaristía). 
Esta última acepción corrobora el influjo de palabras teológicas en el 
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derecho constitucional a las que se refirieron con frecuencia KELSEN 
y SCHMITT. 

No pretendo ahora extenderme, con vacua erudición, en cuestio¬ 
nes de Teología política. Lo que me interesa señalar es que en el fon¬ 
do, las mutaciones constitucionales realizan una «transubstanciación» 
de las normas constitucionales; transforman el contenido normativo, 
respetando su texto. 

Esta «transubstanciación», mutación, transformación, Wandlung, 
muestran cierto aspecto misterial). Es decir, opera silenciosamente, invi¬ 
siblemente como la propia transubstanciación. 

En cierto sentido esas mutaciones silentes, invisibles, de la Consti¬ 
tución cuyo momento puntual, ceremonial no sólo es patente, sino la¬ 
tente, producen un efecto prodigioso: ir adaptando los Textos Funda¬ 
mental a las exigencias vitales de la política. Es el misterio y secreto 
que, por ejemplo, explican la longevidad de la Constitución norteame¬ 
ricana. 

Por supuesto, podrían aplicarse estas consideraciones, que añado 
por mi cuenta, al Mysteñum repraesentationis. Ejemplos, todos de seculari¬ 
zación de términos religiosos. 

No nos desviemos de la cuestión. Lo que aquí interesa es afirmar 
que los lectores de la obra de este especialista oriental —por cierto 
nada misterioso— corroboran el valor de su monografía. 

Los teólogos siguiendo a SANTO TOMAS (Summa Theologica III 
questio 75) sostienen que la substancia del pan y del vino se han trans¬ 
formado misteriosamente en la del cuerpo y la sangre de Cristo per¬ 
maneciendo los accidentes absolutamente inmutados pero no teniendo 
ya substancia propia que sirve, simplemente, de signo sensible a la pre¬ 
sencia. (L. BOUVER: «Diccionario de Teología» (trad. de Francisco 
Martínez, editorial Herder, Barcelona 1990, pp. 631-632)). 

Pablo Lucas Verdú 
Catedrático de Derecho Político 

Académico de la Real Academia de Ciencias Morales y Políticas. Madrid. 


') En la Teología católica el término transubstanciación aparece en TERTU¬ 
LIANO. No obstante, la antigüedad cristiana utiliza más bien la expresión griega 
metabok traducida en latín por conversio. 
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poiver» (pág. 97, 99). Este método de interpretación en la práctica (pág. 100) y 
en la ciencia (pág. 101). Posición aproblemática de la teoría de Derecho 
Constitucional americana (pág. 101). Esta peculiaridad es específicamente 
americana, no se puede generalizar (pág. 101-102). 


SEGUNDA PARTE: LA MUTACIÓN DE LA CONSTITUCIÓN COMO 
PROBLEMA JURÍDICO Y CONSTITUCIONAL 

Problemática de la mutación de la Constitución 

Posición del problema en LABAND (pág. 105). En JELLINEK (pág. 106). 
En la literatura pública, hasta ahora (pág. 117). Ignorancia de la verdadera si¬ 
tuación del problema (pág. 118). 


Mutación de la Constitución y Derecho consuetudinario 

Explicación jurídico consuetudinaria de la mutación de la Constitución 
(pág. 119). La teoría del Derecho consuetudinario (pág. 110). No es una espe¬ 
cialidad alemana (pág. 110). 

Panorama conjunto sobre el desarrollo de la teoría del Derecho consuetudi¬ 
nario (pág. 111). 1. El romanticismo (pág. 111). 2. La teoría romántica modificada 
(pág. 111). 3. La teoría positivista (pág. 111). 4. La teoría sociológica (pág. 112). 5. 
La teoría jurídica del derecho de los jueces (Rkhterrechtstheorie) crítica (pág. 112). 

El problema del Derecho consuetudinario en el derecho constitucional 
(pág. 113). 1. La «teoría del consentimiento del Estado» (pág. 114). 2. La teo¬ 
ría de la fuerza derrogatoria del derecho consuetudinario (pág. 115). 3. Teoría 
intermedia (pág. 115). 4. Negación del derecho consuetudinario en el Derecho 
constitucional (pág. 116). Crítica de estas teorías (pág. 116). 

La doctrina del Derecho consuetudinario es insostenible para explicar el 
problema de la mutación de la Constitución (pág. 116). Posición jurídico-for- 
mal de tales intentos para resolverla (pág. 117). 
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La doctrina de la fuerza normativa de los hechos (pág. 121). Insostenibili- 
dad de esta doctrina (pág. 121). Aplicación limitada en casos de normas jurí¬ 
dicas técnicas (pág. 123). También esta doctrina es insuficiente para explicar 
el problema de la mutación Constitucional (pág. 124). 


Mutación de la Constitución y reglas convencionales 

HATSCHEK explica el problema de la mutación de la Constitución con el 
concepto de regla convencional (pág. 127 y ss.). Necesidad de considerar los Corwen- 
tions of the Comtitution en la teoría de Derecho constitucional inglés (pág. 127 y ss.). 

Tres particularidades del Derecho constitucional inglés (pág. 129). 1. Con¬ 
cepto del derecho (pág. 135). 2. Función de los tribunales en la formación del de¬ 
recho (pág. 131). 3. Diferenciación entre «Law of the Constitution» y «conventions of 
the Constitution» (pág. 131). Elasticidad de los «conventions of the Constitution» (pág. 
135). La doctrina de ios «conventions of the Constitution» sólo es útil para el Derecho 
Constitucional inglés (pág. 134). 

La doctrina de los «usages of the Constitution» (pág. 138). Comparación con 
los «conventions of the Constitution» (pág. 140 y ss.). Ejemplos (pág. 143 y ss.). Su 
elasticidad (pág. 144), 

La doctrina de las reglas convencionales en HATSCHEK (pág. 143 y ss.). 
Su inclinación por la teoría inglesa (pág. 144). Insuficiencia de esta teoría (pág. 
144-145). Polémica en TEZNER (pág. 144). Diferenciación entre reglas jurídi¬ 
cas y reglas convencionales en REDSLOB (pág. 145). 

Con ninguna de esas teorías puede resolverse el problema de la mutación 
de la Constitución (pág. 145-146). 


Mutación de la Constitución como violación de la misma 

La interpretación de la mutación de la Constitución como violación jurí¬ 
dica en HILDESHEIMER (pág. 147-148). La negación del problema en la es¬ 
cuela normológica (pág. 148). 

La teoría del derecho constitucional positivista en Francia (pág. 149). 
M. HAURIOU (pág. 149). Posición totalmente aproblemática frente a la 
cuestión (pág. 150). 

Está condicionado por la particularidad de la leyes constitucionales fran¬ 
cesas (pág, 150). 2. Por la concepción general del derecho (pág. 151 y ss.). 

El enfoque positivista de nuestro problema puede negarse, pero no expli¬ 
carse (pág. 151 y ss.). 

Mutación de la Constitución como problema constitucional 

I. Posición excepcional de nuestro problema en la teoría general de las 
fuentes jurídicas (pág. 155). La mutación de la Constitución es el resultado na- 
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tural de la relación peculiar entre el Estado y la Constitución (pág. 155). 
HATSCHEK (pág. 156). 

II. Esencia de la Constitución como conjunto legal y su posición excep¬ 
cional respecto a otros campos jurídicos (pág. 157). 1. Falta de plenitud de los 
preceptos constitucionales (pág. 158). 2. El Estado como autofin (pág. 159). 3. 
Autogarantía de la Constitución (pág. 160). 

III. Esencia de la mutación de la Constitución (pág. 161). 1. La mutación 
de la Constitución como resultado de la realidad de la vida estatal (pág. 161). 
Reforma y mutación de la Constitución (pág. 163). 2. La mutación de la 
Constitución como resultado de la posición triplemente excepcional de la 
Constitución (pág. 163). 3. El concepto de valor singular en el derecho consti¬ 
tucional y el significado de la mutación de la Constitución como derecho (pág. 
166). RADNITZKY (pág. 166). BILFINGER (pág. 167). 

IV. Doble naturaleza del concepto de la mutación constitucional (pág. 169 
y ss.). 1. Resulta de la doble naturaleza de la Constitución (pág. 172). 2. Sobre 
la mutación constitucional material (pág. 171). El artículo 54 de la Constitu¬ 
ción de Weimar (pág. 171). Artículo 137 (pág. 172). 3. Relación entre las dos 
clases de mutación de la Constitución (pág. 174). 4. Mutación de la Constitu¬ 
ción completadora de la norma y mutación que se opone al sistema (pág. 
175). Doctrina de la mutación de la Constitución en SMEND (pág. 177). 

V. Algunos problemas fronterizos de la mutación de la Constitución 
(pág. 178-179). 1. Límites de la mutación de la Constitución (pág. 177 y ss.). 
Particularmente en el sistema constitucional (pág. 177). 2. Mutación de la 
Constitución y forma estatal (pág. 177). Oscuridad sobre el concepto de forma 
del Estado (pág. 177). La revolución como caso fronterizo de la mutación de 
la Constitución y forma estatal (pág. 179). Oscuridad sobre el concepto de for¬ 
ma del Estado (pág. 179). La revolución como caso fronterizo de la mutación 
de la Constitución (pág. 179). 4. Mutación de la Constitución como problema 
en el ordenamiento jurídico del Estado federal (pág. 181). 5. Teorías constitu¬ 
cionales políticas (pág. 182). LASSALLE (pág. 182). E. KAUFMANN (pág. 
182). 



PROLOGO 


Partiendo de un axioma de la filosofía del derecho y el Estado 
de Confucio que dice: hay hombres gobernantes y no derecho (ley) 
que gobierne (1), al iniciar mis estudios de la ciencia jurídica occi¬ 
dental siempre mostré cierta desconfianza contra el sistema jurídico 
positivo. 

Cuando un día me topé con el problema de la mutación de la 
Constitución, estudiado por JELLINEK (2), esto espoleó mucho mi in¬ 
terés y cierta simpatía: Si incluso la Constitución, la ley mayor de 
cualquier ordenamiento jurídico, puede cuestionarse, ¿cuál es, enton¬ 
ces, el valor de las mil disposiciones escritas? 

Cuando me ocupé un poco de ese problema —primero mediante 
la bibliografía alemana y después de la «extranjera»—, pronto me 
encontré en medio de una multitud de problemas estimables que 
aparecen, en sustancia, en la disciplina jurídico-constitucional, aun¬ 
que tienen solamente relación indirecta con mi preocupación origi¬ 
nal. De esos estudios ha surgido esta obra que representa un intento 
modesto en doble sentido: Por un lado, entender los problemas seña¬ 
lados por la doctrina y luego intentar resolverlos. Si el resultado de 
este trabajo es una contribución china no me atrevo a juzgarlo. Si a 
lo largo de esta obra me refiero, a menudo bastante polémicamente, 
a los representantes alemanes de la disciplina jurídico constitucional, 
particularmente a los publicados antes de la guerra, ello depende 


(1) Cfr. sobre esto, por ejemplo, Leang Ki Tschao, La conceptwn de la loi ei les théo- 
ries des legisles á la veille des Tsin (traducción francesa J. ESCARRA y R. GERMAIN), 
Pekín, 1926. 

(2) Allgemeine Staatslehre, 3. a ed., Berlín, 1914, (nueva impresión 1922) 
pág. 537. 



simplemente del objeto de mi escrito. Soy consciente que he de 
agradecer y estimar la ciencia jurídica alemana, pues sólo partiendo 
de ella he logrado formarme una idea del pensamiento científico 
cultural occidental. 


Berlín, agosto 1931 
Hsü Dau-Lin 



INTRODUCCION 


El planteamiento de un problema es característico de todo enfo¬ 
que de un asunto situado en el tiempo. Más que el tiempo de res¬ 
puesta en particular, la manera de preguntar nos proporciona las 
ideas generales y las valoraciones de una época unida al tema en 
cuestión (3). 

Si abarcamos con la mirada la historia de la Constitución escrita y 
del derecho constitucional, entonces nos llama la atención, aparte de 
la variedad con que se resuelve una misma cuestión, la multiplicidad 
de la manera de plantear la pregunta: En la Edad Media se combatió 
mucho para fijar concesiones, por ejemplo, de los autócratas como 
«derechos subjetivos» en un documento —generalmente con palabras 
patéticas y solemnes— (así en la Magna Charla de 1215; después en el 
«Habeos-Corpus acts» de 1679 y en el «Bill of Rights» de 1688); a finales 
del siglo XVIII y comienzos del siglo xix, se desplegaron esfuerzos enér¬ 
gicos y patéticos para estabilizar las Constituciones escritas en todos los 
sentidos (por ejemplo, la «inmutabilidad absoluta» de la Constitución, 
establecida en Francia), y a mediados del siglo XIX estuvo la Europa 
política casi exclusivamente abrumada por las llamadas «luchas consti¬ 
tucionales». Sin embargo, desde finales del siglo pasado predominan' 
las cuestiones encaminadas a destruir y minar la «fe romántica» en la 
«fuerza mística de la Constitución»: así, problemas sobre la posibilidad 
y el modo de modificar una Constitución y cómo puede transformarse, --1 
es decir, las cuestiones acerca de la reforma y de la mutación de la 
Constitución. 


(3) «No sólo el problema individual, sino también la importancia de cada proble¬ 
ma está sometido a la corriente del tiempo» (M.E. MAYER, Rechtsphilosophie 2. a ed., 
Berlín, 1926, pág. 5). 
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En lo que concierne a la reforma de la Constitución no se ignora, 
temerosamente, la posibilidad de que una Constitución pueda llegar a 
una situación de tensión con las necesidades reales de la vida estatal, 
por el contrario se considera de una manera fría y tranquila. La pro¬ 
blemática del asunto es encontrar un método para reconciliar, de 
modo perfecto, la estabilidad con la elasticidad de la Constitución. No 
^obstante, en tiempos más recientes, el problema se ha desplazado a la 
pregunta por el límite de la reforma de la Constitución. 

? El problema de la mutación constitucional surgió con un enfoque 
específicamente formalista. Así para LABAND, que fue el primero en 
plantear el problema, y con JELLINEK, el primero en tratarlo teórica¬ 
mente, la mutación de la Constitución significa, ni más ni menos, que 
«un cambio de la situación del derecho constitucional sin modificar el 
texto de la Constitución». Ejemplos típicos fueron, sobre todo, la ini¬ 
ciativa imperial y la suplencia del canciller del Reick 

La problemática de la mutación constitucional consistió que en este 
caso se trataba de una contraposición entre las normas jurídicas escritas 
y la situación jurídica real, la consideración jurídica de la situación jurí¬ 
dica cambiada. No obstante, mientras que LABAND y JELLINEK so¬ 
lamente manejaban el problema más literariamente, que jurídicamente 
(puesto que en ambos casos no se trató de establecer una teoría, cfr. 
más abajo pág. 29 y ss.). Casi todos los tratadistas de la anteguerra ig¬ 
noraban el planteamiento real del problema y llegaron con sus teorías 
cada vez a menos resultados (cfr. sobre estos más adelante pág. 33 y ss.) 
y con el crecimiento de los intentos para resolverla crecía la misma 
problemática: La mutación de la Constitución se declaró ora como 
configuración del derecho por ejemplo como derecho consuetudinario, 
derecho flexible o derecho dispositivo, ora como simple consecuencia 
de normas convencionales de valor inferior a las normas jurídicas, o fi¬ 
nalmente, nada más que como un simple hecho, incomprensible jurídi¬ 
camente, como rupturas legales no ocultas. 

Frente a esta controversia multicolor en la literatura alemana, se 
mantuvo, en el extranjero, una postura totalmente problemática: Ni en 
Francia, ni en los Estados Unidos, ni en Suiza se ha planteado y re¬ 
suelto el problema de la «mutación de la Constitución». 

Claro está que esto se explica, parcialmente, por el hecho que la 
jurisprudencia extranjera se ocupa generalmente menos de cuestiones 
teóricas que la alemana, pero el caso presente se debe, también, a que 
la teoría del derecho constitucional extranjero capta mejor el sentido y 
esencia de la Constitución —gracias a la «ingenuidad “precrítica del 
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pensar”» (4) y, por eso, pueden dominar, sin dificultad, las cuestiones 
constitucionales prácticas, mientras que el modo formal-jurídico de pen¬ 
sar de las publicaciones de anteguerra alemana, obstruye toda com¬ 
prensión más profunda del derecho constitucional real, vivo, ante los 
muros férreos de los parágrafos, artículos, escritos, por eso, necesaria¬ 
mente, se ha imposibilitado una comprensión metódica del problema. 

No obstante, el problema indicado significa una cuestión bastante 
feliz e importante para la teoría del derecho constitucional. Puesto que 
se trata, en realidad, del problema de la validez del derecho constitu¬ 
cional en general y justamente esto muestra, con particular claridad, la 
especificidad de la Constitución y del derecho constitucional, su posi¬ 
ción excepcional respecto a otros sectores del ordenamiento jurídico. 

Así, pues, este trabajo que se ocupa del problema de la mutación de 
la Constitución, muestra una tarea doble: antes contemplar el problema 
en su forma histórica con los intentos realizados hasta ahora para resol¬ 
verlo mostrando sus insuficiencias, después comprender y valorar la 
cuestión en el contexto teórico constitucional que acabo de indicar. 

Esta obra se ocupa, en su primera parte, del concepto y clases de 
mutación constitucional, indicando ejemplos históricos y sus problemas 
parciales, es decir, problemas relacionados, sobre todo, con una cierta 
clase de mutación de la Constitución y el intento de su consideración 
desde una nueva perspectiva y apreciación del problema. Las teorías 
extranjeras del derecho constitucional, indispensables para una com¬ 
prensión justa de nuestro asunto, se exponen en los lugares correspon¬ 
dientes de carácter teórico constitucional. Así debemos examinar, bre¬ 
vemente, la teoría de derecho constitucional americano en el capítulo 
sobre la interpretación y mutación de la Constitución y las reglas con¬ 
vencionales, y luego, brevemente, la francesa acerca de la mutación de 
la Constitución —en cuanto violación de la misma— desde luego 
siempre y sólo según su modo genérico de pensar y seguir sus efectos 
específicos. 


(4) R. SMEND, Verfassung und Verfassungsrecht, München y Leipzig, 1928, pág. 138. 




PRIMERA PARTE 

CONCEPTO Y CLASES DE MUTACIÓN 
CONSTITUCIONAL 



GENERALIDADES Y VISION DE CONJUNTO 


La mutación constitucional, de la que se habla mucho en la litera¬ 
tura alemana, es un concepto todavía no aclarado. LAB AND fue el 
creador de esta expresión ( Wandlungen der deutschen Reichsverfassung; Dres- 
de 1895), pero no dio una definición detallada del concepto. JELLI- 
NEK, logró sólo poco a poco introducir el concepto en la doctrina. La 
definió así: «aquella modificación de la Constitución que deja indemne 
su texto, sin cambiarlo formalmente, que se produce por hechos que 
no tienen que ir acompañados por la intención o consciencia de tal 
mutación». (Verfassungsánderung und Verfassungswandlung, Berlín 1906 pág. 3). 
Estamos, entonces, ante una perspectiva predominante formalista. La 
nueva doctrina del derecho político donde la mutación constitucional 
es ya un concepto corriente, la caracteriza principalmente como desva¬ 
lorización y corrosión de las normas jurídicas de las instituciones afec¬ 
tadas. 

La idea de mutación de la Constitución, si bien ya es corriente solamente por 
la monografía de JELLINEK, en realidad se debe a LABAND. Esto ha sido omiti¬ 
do con frecuencia por la doctrina. 


Para^ dar un conceptoj qgje^conr sponda, del mismo modo sa dife= " 
rentes casos g eneralmen te designados como «mutación constitu cional», 
qiiizás podr^THacerse jiciendo^gue^se ^trata de la in congruencia cjue 
exJ§t£ejitrej2$nornia£coní^^ 

titucionayi^por^ottu. ^ " x 

Los autores que escriben sobre este problema relacionan la expresión, muta¬ 
ción constitucional, casi siempre según su correspondiente idea: En el caso de LA¬ 
BAND, por ejemplo, el aspecto principal de su descripción es la necesidad política 
(cfr. Die geschichiliche Entwicklung der Reichsverfassung, en Jahrbuch des offentlichen Rechts 
QoR); Tomo I, 1907, pág. 2) en el caso de JELLINEK es la falta de consciencia 
del efecto del cambio (cfr. Verfassungsánderung, pág. 3). 
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El significado de ese problema resulta de la naturaleza e intención 
de la Constitución escrita. Porque en el caso de una mutación de la 
Constitución, ésta como tal se cuestiona en su significado fundamental: 
Aguíq ue deb en abarcar la vida estatal^.gAsu totalidad y exi^ 
gen_que su valideiTseírtupeHer^Qí^^ 

a letra^tQu^ífa/^^i^ I a cua^se^ejja^ nar pq^estas 

m^lTnas^yajKpaaiii^ Constitu¬ 

ción escrita Habitua ción rea i^constitucional. 

^Sinembargo, el problema de la mutación de la Constitución mani¬ 
fiesta significado especial en cierto tipo de Constitución, a saber, en la 
Constitución que permite su modificación con dificultad (la llamada 
Constitución formal rígida). Ya que en un país sin Constitución escrita 
la vida estatal real es su «Constitución» misma (5), la Constitución es el 
estado total concreto de la unidad política y del orden social, y entonces 
una tensión entre el derecho constitucional real y los «preceptos consti¬ 
tucionales» formales no es posible. En el caso de una Constitución for¬ 
mal flexible —Constitución que puede modificarse por el camino legis¬ 
lativo ordinario— la legislación en que se manifiesta el correspondiente 
impulso de la realidad viva estatal, es a la vez instancia de cambio de 
los preceptos constitucionales existentes: por eso apenas permitirá que 
llegue la situación a un estado de tensión notable entre la Constitución 
escrita y la situación constitucional real. Ahora bien, donde de un lado 
s e garantiza una estabilidad superior de la Con stitución y. dojotro lad o, 
existesiemore la posibilidad de un cambio de la misma, el fenómeno. 


ue a pesa r deeso , estriba en quejas normas consti tucio nales y la r eali- 
. constituci on al p ued en lleg arla una situaci ón tensa, es es p e c ia l m ente 
co: se debería señalar que la posibilidad de una reforma de. 


la Constitución tendría que excluir una mutación de la misma (6 


Esta problemática limitada produce^ al mismo tiempo, una limita¬ 
ción de las investigaciones teóricas. En efecto, éstas se vinculan a la 
existencia de las Constituciones rígidas. Las indagaciones en las fuentes 
históricas o en otras nos conducirían o a una enumeración de dogmas 
teóríco-jurídicos sobre la validez del Derecho escrito, o a un segui¬ 
miento de la historia de las ideas sobre la contraposición entre la reali¬ 
dad vital y el orden del sentido general. 


(5) Cfr. p, ej. S. SPIER, Das Problem der Veifassungsandemng (tesis en Marburg), 
Kassel, 1911, pág. 55 

(6) Así, p. ej. también W. HILDESHEIMER, Über dú Revisión modemer Staatsver - 
fassungen, Tübingen, 1918, pág. 14. 
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Según HATSCHEK, Das Parlamentsrecht des Deutschen Reichs, Berlín y Leipzig, 
1915, pág. 15, el problema de la mutación de la Constitución ya fue indicado por 
ARISTÓTELES, «Política», V 3, donde dice que el cambio de la Constitución a 
menudo ocurre con pequeñas transiciones. Esto no es totalmente correcto. Para 
ARISTÓTELES la «Constitución» es principalmente forma estatal, cfr. por ejem¬ 
plo, «Política», LV 14, III 6; empero nos interesa sólo el precepto jurídico de una 
Constitución escrita. Por la misma razón no se pueden extraer consecuencias para 
nuestro discurso de la polémica de ARISTÓTELES contra la doctrina de 
PLATÓN de la transmutación de las Constituciones, «Política» IV, 12. 


Si ej^p&Qleía^ de la^tnut^Qion^dc ja Coi^titu^i^e^iba ^gn la 
relación entreh^on^ situación constitucion al rea l, 

es decir T entr g, noiin as y realidad en el campcTcfé^d^^ 
nal^j^mitar jón c omúl^tonarTslaNrglaaon incorrecta entre am¬ 
bas— entonces se pueden dn ^enciar^c^tfo^clases de TTTnutacion de 


laXlorístitucionr 

1. Mutación de la Constitución mediante una prá ctica estatal que 
no viola formalmente la Uonstitucio n. 

2. Mutación de la Constitución mediante la imposi bilidad de ejer¬ 
cer cie rtos derechos estatuidos const itucionalment eT 

3. Mutación de la Consti tución mediante una práctica estatal con¬ 
tradictoria con la Co ns tituci ón. 

0 


4. Mutación de la Constitución mediante su interpretación. 




Relación entre norma y realidad: 

el derecho constitucional y su validez 

Congruencia entre norma y 
realidad: validez del derecho 
constitucional 

Incongruencia entre norma y realidad: 

Mutación de la Constitución 

La realidad sigue 
a la norma: vali¬ 
dez normal del 

derecho constitu¬ 
cional 

La norma sigue 
a la realidad: re¬ 
forma de la Cons¬ 
titución 

Realidad sin 
norma: práctica 
que formalmen¬ 
te no viola a la 
Constitución 

Norma sin reali¬ 
dad: imposibili¬ 
dad de ejercer 
derechos estatui¬ 
dos por las nor¬ 
mas 

Norma con realidad: rela¬ 
ción incorrecta entre am¬ 
bas 

La realidad 

contradice 

a la norma: 
práctica an- 
ticonstitucio 
nal 

La realidad 
tergiversa a 
la norma, la 
reinterpreta: 
la mutación 
interpreta¬ 
dora 


Así adoptamos una sistematización de las clases de mutaciones constituciona¬ 
les. Desgraciadamente, no es posible basarse en una clasificación ya existente, por¬ 
que cada autor construye su esquema según su propia formación conceptual y sus 


0 © 
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propios presupuestos: LABAND, por ejemplo, sólo enumera de modo poco especí¬ 
fico en su trabajo Wandlungen der Rekhsverfassung, 1895, algunos casos: posición del 
Canciller del Rekh , iniciativa imperial, la cláusula de Franckenstein sobre cuotas de 
matriculación etc. Incluso en su segunda obra: Die geschichtliche Entwicklung der 
Rekhsverfassung seit Reichsgriindung, 1907, renunció a una sistemática contentándose 
con la simple clasificación según materias que experimentaron una mutación: por 
ejemplo, relación del Rekh con los Estados miembros, territorio federal, súbditos 
del Rekh , Emperador, Bundesrat, Reichstag, etc. JELLINEK ( Verfassiwgsandenmg und 
Verfassungswandlung, 1906). En cambio, logró un progreso importante: primero, dis- 

t tinguir entre mutación constitucional mediante su interpretación por el Parlamen¬ 
to, la administración y la jurisprudencia, luego mutación debida a la necesidad po¬ 
lítica, mediante la práctica constitucional, por desuso de facultades estatales y por 
medio de la solución de las lagunas constitucionales etc. Sin embargo, considerán¬ 
dolo de cerca aparece que intentó menos suministrar una sistemática jurídica, que 
proporcionar una lectura expresiva de contenido político, cfr. por ejemplo el pró¬ 
logo de su obra, pág. VI. 

HILDESHEIMER, [Über dk Revisión modemer Staatsveifassungen, Tübingen, 1918, 
págs. 11 y ss.) divide la mutación de la Constitución en dos clases: Mutación de la 
Constitución por el derecho consuetudinario y mutación de la misma por interpre¬ 
tación. Se apoyó en BRYCE que describió las tres vías del perfeccionamiento del 
derecho constitucional norteamericano: amendement, usage, interpretaron , de los cuales 
extrae uno (amendement) y utiliza los otros dos como clases de mutación. Que esta 
teoría, acuñada en circunstancias americanas, no puede aplicarse sin más para su 
configuración general lo tendré que demostrar más adelante (cfr. págs. 101 y ss.). 

Además, afirma HILDESHEIMER, que también JELLINEK enumeró esas tres 
vías de la reforma de la Constitución {Revisión, pág. 11, nota). Esto es inexacto. Efec¬ 
tivamente, en la página siguiente JELLINEK habla de reforma de la Constitución 
«mediante la revolución» {Verfassungsanderung, pág. 3). Tendremos a menudo la opor¬ 
tunidad de subrayar que JELLINEK nunca intentó seguir una sistemática rigurosa. 

Según SMEND, hay tres clases de mutación de la Constitución. «Puede ocurrir 
fuera del derecho constitucional si está situada en el campo de los actos espontá¬ 
neos sociales, de las fuerzas «extraconstitucionales» condicionadas, incluso tenidas 
en cuenta, pero no regulados por la Constitución. Puede afectar a la Constitución 
misma desvirtuando paso a paso, el rango y peso de los factores constitucionales 
de los institutos y de las normas. Así se puede verdaderamente introducir un nue- 
_ vo factor de la vida constitucional». ( Verfassung und Verfassungsrecht , pág. 137.) 


Ahora bien, las cuatro clases de la mutación de la Constitución de¬ 
ben explicarse más detalladamente. Ello se demuestra con algunos 
ejemplos históricos: 

I. Puede producirse uim -iimtadón de la^ Constitución por un a. 
práctica estatal que no co ntradice formalmente al texto constitucional.. 
En tal caso s e ignora un a rticulo co ncret ólela Constitucida .o se con - 
traalcec^rta jjrgscr^ jse Jtrata_cte ^ relaci ones 

jurídicasque todavíj ^j^ uqj3rec£pto c onstitucion al, 

tensión qu e puede observarseaq^Tseaa entre la situación real y la~s£ 
tuacíónTegal diseñada por hT Constitución, no entre lo existente y lo 
prescrito. El sollen (debe ser) está aquí en - contradicción con el Sein (ser),' 
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no resulta de cierto artículo constitucional, sino del conjunto de varias 
prescripciones constitucionales o de la integración global de todo el en¬ 
tramado constitucional. 

Es cierto que a menudo resulta difícil comprobar si una práctica constitucio¬ 
nal no es conforme con la Constitución si infringe, sin duda, alguna prescripción 
constitucional, o si el reparo de esa práctica sólo puede juzgarse partiendo del en¬ 
tramado constitucional entero como un sistema con sentido uniforme. Por eso, es 
difícil delimitar los casos de mutaciones que formalmente no tocan el contenido de 
la Constitución de aquellos que contradicen ciertos preceptos constitucionales. Tal 
vez podemos adoptar como criterio para esos casos, decir que requieren un añadi¬ 
do o complemento constitucional, y para los de la segunda clase que sería indica¬ 
da una reforma de la Constitución. Cfr. por ejemplo, abajo, el caso de la iniciativa 
imperial respecto a la permanencia del Bundesrat . 

1. Como ejemplo de mutación constitucional de esta clase se pue¬ 
de señalar la iniciativa imperial en el viejo Reich alemán. El Bundesrat se 
componía de representantes de los miembros de la Federación. Sola¬ 
mente en cuanto tales tenían derecho a presentar propuestas. El Em¬ 
perador alemán en cuanto tal no era miembro de la Federación, sino 
solamente Rey de Prusia. El Canciller del Reich no podía presentar 
ninguna moción como tal según la letra de la Constitución del Reich. 
Sin embargo de hecho, gran parte de las mociones que partían de la 
presidencia (Prusia) se presentaron en el Bundesrat por el Canciller del 
Reich en nombre del Emperador, es decir el número de mociones im¬ 
periales predominó sobre las mociones prusianas (7). «Así la Constitu¬ 
ción del Reich experimentó un cambio significativo sin que a su texto 
se hubiera añadido nada (LABAND).» 

LAB AND, Wandlmgen, pág. 20; Geschichtliche Entwickkmg, pág. 17; cfr. A. HÁNEL, 
Studien zum deutschen Staatsrecht , II; Leipzig 1880, pág. 42; R. FISCHER, Recht des 
deutschen Kaisers, Berlín 1895, págs. 149 y ss.; H. REHM, Unitarismos und Fóderalis- 
mus in der deutschen Rekhsverfassurtg, Dresde 1898, pág. 17; K. BINDING, Die rechtli- 
che Stellung des Kaisers im heutigen deutschen Reich, Desden 1898, pág. 19; G. MEYER, 
Lehrbuch des deutschen Staatsrechts , 6. a edición, Leipzig 1905, pág. 435, nota 11, cfr. 
el rechazo de la opinión contraria (SEYDEL); H. TRIEPEL, Unitarismus und Fode- 
ralismus im deutschen Reich , Tübingen 1907, pág. 111; E. ROSENTHAL, Die Reichsregie- 
rung (.Festgabe jur THON), Jena 1911, págs. 407 y ss. G. JELLINEK, AUgemeine Staats- 
lehre, pág. 537, con más citas. Según BORNHAK, Wandhmgen der Reichsverfassung en 
Archiu des qffenthchen Rechts (AoR), tomo XXVI, 1910, la práctica de la iniciativa impe¬ 
rial contraviniendo los artículos 5 y 17 de la vieja Constitución del Reich (pág. 386) 
no aclaró cómo esos artículos fueron afectados. Contra la opinión dominante, que se 
trata realmente de una iniciativa «imperial»: E. KAUFMANN, Bismarcks Erbe in der 
Reicksverfassung, Berlín 1917, págs. 55 y ss. 


(7) Véase la estadística, hasta 1895, en FISCHER, Recht des deutschen Kaisers , pág. 150. 
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2. Como segundo ejemplo servirá el instituto de los suplentes de 
los mandatarios ai Bundesrat Según el artículo 6/II de la vieja Consti¬ 
tución del Reich, cada miembro federal podía nombrar tantos manda¬ 
tarios como votos que disponía. Entonces el número de mandatarios 
era completo y no más de 58 personas deberían tener derechos y obli¬ 
gaciones como la Constitución del Reich concedía a los miembros del 
Bundesrat (8). Así, por ejemplo, el artículo 8, III establecía que la elec¬ 
ción de una comisión para asuntos exteriores debía hacerse con deter¬ 
minados plenipotenciarios. Ahora bien, esta decisión no se cumplió, 
debido al instituto de los mandatarios suplentes. Se nombraban suplen¬ 
tes y se les concedía exactamente los mismos derechos y obligaciones 
que los de los mandatarios ordinarios, entonces eran de fado «manda¬ 
tarios» reales y no, en absoluto, «representantes». Entonces para no 
contravenir formalmente el artículo 6, se omitió aumentar el número 
de mandatarios y se palió con el título engañoso de «suplente». Si po¬ 
líticamente fue necesario dotar a un círculo más amplio de personas 
con importantes derechos y obligaciones, cosa que la vieja Constitu¬ 
ción del Reich previo, y si fue adecuado evitar, de esa manera, una re¬ 
forma explícita de la misma según el artículo 78 o no hacerla, eso lo 
dejaremos por el momento en suspenso: sin embargo conviene subrayar 
que la situación constitucional existente desde 1871 —pues ya en el 
año 1871 apareció en el Bundesrat un «plenipotenciario suplente» (9)— 
ello no correspondía, de ningún modo, con lo que previo el artículo 6, II 
de la vieja Constitución del Reich. El contenido de la Constitución y la 
situación constitucional llegaron a una situación tensa sin que se infrin¬ 
giere, formalmente, ningún artículo de la Constitución. 

El primero que investigó, detalladamente este fenómeno fue K. PERELS en su 
monografía SteUmtretende Bevoümddágte zym BundesraL, en la obra dedicada a HÁNEL, 
Kiel y Leipzig 1907, sin embargo no lo denominó mutación constitucional. Natural¬ 
mente llegó a comprobar que sólo una reforma de la Constitución (10) sería el camino 
correcto (pág. 280). A. VOGELS, en su: Die staatsrechtlkhe SteUung der Bundesratsbeuoümach- 
tigten , Tübingen 1911, pág. 15 (nota 2) y ss,, no coincidió plenamente con PERELS. La 
discusión y argumentación detalladas en la obra de PERELS permite limitarse a algunas 
indicaciones. No obstante, no puedo seguir a PERELS en que se trataría de una trans¬ 
formación y formación nueva de derecho consuetudinario (pág. 256). Del problema de 
la mutación de la Constitución y el derecho consuetudinario me ocuparé más adelante. 


(8) PERELS, Stellvertretende Bevollmachtigte, pág. 257. 

(9) PERELS, ob. cit., págs. 257, 279, nota 1. 

(10) No hay que entenderlo en el sentido señalado antes pág. 23 probablemente 
quiere decir suplemento. También JELLINEK habla de «reforma de la Constitución que 
colma lagunas» (Veifassungsánderung und Veifassungswandlung, pág. 44). 
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3. Como tercer ejemplo se puede mencionar la introducción de ios 
sustitutos del Canciller del Reich (ley de sustitución del 17 de marzo de 
1878). Según los artículos 15 y 17 de la vieja Constitución del Reich , el 
Canciller del Reich era el único ministro del Reich responsable al que 
incumbía la dirección del Gobierno. Mediante la introducción de los 
sustitutos que representaría formalmente sólo una institución facultati¬ 
va, la situación jurídica-fácdca se transmutó en otra. Los secretarios de 
Estado tuvieron en realidad, la posición de «subministros del Reich», 
ya no «representaban» al Canciller del Reich , sino que lo «remplaza¬ 
ban», así el oficio de los sustitutos se transformó en «institutos constitu¬ 
cionales permanentes» y se interrumpió la dirección directa de la ad¬ 
ministración del Reich por el Canciller: La letra de la Constitución ya 
no correspondía a la realidad. 

Encontramos una descripción penetrante de este caso en SMEND, Die Stelber- 
tretung des Rekhskanzlers , en Hirths Annalen , 1906, págs. 321 y ss. Volveremos sobre 
su postura especialmente significativa: la «defensa de ciertos principios originales 
del Derecho de la Constitución del Reich». Cfr., además, LABAND, Wandlungen , 
pág. 16; Geschkhtíiche Entwkklung, pág. 30, Staaisrecht I, 4. a ed., Tübingen 1901, pág. 357; 
JELLINEK; Verfassungsánderung, págs. 26 y s. con más indicaciones bibliográficas; 
E. ROSENTHAL; Ráchsregierung, pág. 376: G. DAINERT, Die Stettoertretung des Reichs - 
kanzlers , disertación Freiburgo, 1902; además: HATSCHEK, Konuenlionalregebi oder über 
die Grenzen der natwwissenschajilkhen Begriffsbildung im offendkhen Rechi, en JóR, 113, 1909, 
pág. 54. —Contra la opinión dominante aquí se trataría, en realidad, de «minis¬ 
tros del Reich»\ E. KAUFMANN, Bismarcks Erbe , págs. 48 y ss.—. Esta tensa situa¬ 
ción la resolvió la ley del 28 de octubre de 1918 cambiando la Constitución al aña¬ 
dir, al artículo 15, tres párrafos y determinando la responsabilidad de los sustitutos 
del Canciller del Rekh ante el Bundesrat y el Rekhstag. 

4. En los Estados Unidos se introdujo de tal modo el principio de la 
separación de poderes que ningún secretario de Estado puede participar 
en las sesiones del Congreso. Así, se impide toda relación oficial entre el 
Congreso y el Gobierno. Sin embargo, en la práctica, se configuró la 
institución de los comités parlamentarios permanentes, cada uno de ellos 
corresponde a un departamento del Gobierno. A través de los presiden¬ 
tes de esos comités los secretarios de Estado se relacionan realmente con 
el Congreso y presentan leyes a través de ellos, así la conexión entre 
Congreso y Gobierno, rechazada por la Constitución, se ha producido a 
pesar de todo. Aunque de hecho se produjo, sin duda, una reforma de 
la Constitución, no se violó ninguna norma constitucional. 

Cfr. JELLINEK, Ailgemeine Staatslehre , pág. 538; BOUTMY, Eludes de droit cons- 
titulionnel , 7. a ed., París 1923, págs. 148 y s.; BRYCE, The American Commonwealih I, 
nueva edición, New York 1926, págs. 156 y ss. W. WILSON, Congressional Govern¬ 
ment , 15. a ed. Boston y New York 1900, págs. 144 y ss., 262 y ss. 
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II. Pu ede darse una mutación de la Constitución por la .eventu al 
im posibilidad de e jercer competencias de poder, que corresponden al 
contenido de ciertas prescnpciones constitucionales, ^d^echo^gue 
atrjKuyejT^^ ante 

la im|^büida¿.^ es^ amci^s^d^J^ Consti- 

tucíon ahora ya no correspondenjJLl.^alid^d jurídica. 


El primero que señaló esta dase de mutación constitucional fue JELLINEK, 
Verfassungsánderung, págs. 34 y ss. Acuñó para^ d esignarla el concepto de «mutaci ón 
de ja Constitución por el desuso s. P ero eso~noes correcto : Porqu e en~7ealid a3~la 
C onstitución no se transform a por eTdesuso si no por la imposibIIi3ad^ _cij55nr- 
la, de suerte que el desusoTsolo es un a de~las causas. Cierto es que objetivamente 
quiere decir probablemente lo mismoTDé^gradadamente no indica ejemplos preci¬ 
sos: en efecto antes menciona el desuso del derecho real del veto en Inglaterra (11), 
y lo describe de tal manera como si tal derecho hubiese desaparecido de modo 
que representaría una prueba de mutación constitucional de esa especie (pág. 34), 
y luego sigue citando casos parecidos de los distintos Estados y sus correspondien¬ 
tes argumentaciones teóricas, si bien llega finalmente a comprobar que este dere¬ 
cho de ningún modo ha desaparecido totalmente»; del desuso sólo, no se puede en 
absoluto concluir que el mandato constitucional en cuestión sea ya algo obsoleto 
(pág. 40). Caso similar es el ejemplo de la responsabilidad ministerial. Como expo¬ 
ne, él mismo, en ese caso falta una configuración jurídica positiva a pesar de la in¬ 
dicación en las Constituciones (pág. 42). Entonces es evidente que la falta de una 
«formulación positiva» es algo fundamentalmente diferente que el «desuso» (12). 
HILDESHEIMER describe el desuso del derecho de veto del Presidente francés 
como un caso de mutación de la Constitución (Revisión, pág. 15) sigue aparentemente 1a 
argumentación de JELLINEK. Cfr. además R. REDSLOB, Abhangige Lander , Leipzig 
1914, pág. 23. En verdad los ejemplos enumerados son poco afortunados, en cambio la 
idea fundamental de JELLINEK es correcta y deberá aún tenerse en cuenta. 


1. Otro ejemplo de mutación de la Constitución de este tipo, es el 
derecho muy discutido de disolución de la Cámara de diputados por el 
Presidente de la República francesa. Según el artículo 5 de la ley cons¬ 
titucional del 25 de febrero de 1875, el Presidente tiene siempre el de¬ 
recho de disolver la Cámara de Diputados de acuerdo con el Senado. 
Es un medio esencial del Presidente, sobre todo después de la biblio¬ 
grafía clásica sobre la presidencia de 1875, para contrarrestar la omni¬ 
potencia del Parlamento (13). Si, en definitiva, compete al Presidente 


(11) No podemos tratar este caso, porque Inglaterra no posee Constitución escrita 
y nuestra discusión está condicionada por la existencia de una Constitución escrita. 

(12) En este lugar (Verfassungsánderung, págs. 34-43) se ve con particular evidencia 
que para JELLINEK tenía mucho menos interés elaborar un trabajo rigurosamen¬ 
te jurídico, que escribir una lectura interesante y políticamente entretenida. 

(13) Cfr. p. ej. ESMEIN y MEZARD, Elements de droit constitutionnel , 2. a ed., 
1929, pág. 459. 
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una posición fuerte según la letra de la ley constitucional que correspon¬ 
de políticamente, a la Jefatura esencial del Estado (y no es solamente de¬ 
corativa), sin embargo el desarrollo político, acompañado y producido 
por acontecimientos extraños y bastante desagradables para el bienestar 
del Estado ha disminuido, la posición jurídica del Presidente, convirtién¬ 
dola en una institución mediocre, puramente decorativa (14). El derecho 
de disolución se aplicó desde su origen solamente una vez, a saber por 
el mariscal Mac Mahon, en el año 1887, y al cabo lo pagó con su dimi¬ 
sión. Desde entonces el derecho de disolución jamás se aplicó. El dere¬ 
cho del artículo 5 «cayó en desuso» (15). Incluso Millerand —Presidente 
desde 1920 hasta 1924— que siempre abogó por el restablecimiento del 
derecho de disolución como eficaz contrapeso a la omnipotencia parla¬ 
mentaria (16) no se atrevió a ejercerlo cuando en el año 1924 se le en¬ 
frentó la Cámara. Ciertamente ésta se opuso fundamentalmente porque 
se percató que el Presidente pretendía acentuar sus facultades utilizando, 
el derecho de disolución como instrumento principal. La posición del 
Presidente, que el constituyente creyó asegurar con cierta fuerza —irres¬ 
ponsabilidad artículo 6, 2; derecho de disolución, artículo 5— se debilitó 
merced a una mutación constitucional (17). Así el destino del derecho de 
disolución puede considerarse como síntoma particularmente claro. En 
efecto, hoy el derecho del artículo 5 ya no existe en realidad (18). 

Cfr. sobre esto la extensa obra de W. HIRSCH, Die Stellung des Prásidenten der 
Jranzosischen Republik , en ^eitschrijt jur vergleichende Rechtswissenschqft , 1930, recoge una 
bibliografía amplísima. En particular hay que indicar la referencia a las crisis de 
MacMahon, Grévy, Millerand y las reflexiones teóricas correspondientes. Respecto 
a que el constituyente pretendió una Presidencia fuerte, cfr. PREVOST PARA- 
DOL, La France nouvelle, 2. a ed. París 1868, págs. 141 y s. y en especial DE BRO- 
GLIE, Vues sur le Gouvemement de la France , París 1870, págs. 225 y s.; ambos ejercie¬ 
ron influencia importante sobre la legislación constitucional de 1875. 

Consideraron absolutamente inconstitucional la disolución por MacMahon: 
P. MATTER, La dissolution des Assemblées Parlementaires , París 1898, vol. I, págs. 275 y ss. 


(14) LAB AND, Die staatsrechtliche Stellung des Prásidenten der Jranzosischen Republik, en 
Deutsche Juristenzeitung (DJZ), 1898, Sp. 437 y s., lo compara con el chico que solamen¬ 
te tiene que colocar los bolos, sin participar en el juego de bolos político. G.JEZE en 
la Reuue du droit publk et de la Science polílique, 1913, pág. 115: «hombres que han experi¬ 
mentado su mediocridad». 

(15) W. HIRSCH, Stellung des Prásidenten der Jranzosischen Republik; Berlín 1930, 
pág. 40. 

(16) W. HIRSCH, ibidem, pág. 51. 

(17) W. HIRCH, ibidem, pág, 44, es interesante su comparación con la situación 
de las relaciones alemanas. 

(18) HAURIOU, Précis, 2. a ed., 1929: Esta prerogativa se ha desvanecido, pág. 459. 
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R. HÜBNER, Die Staatsform der Republik , Bonn y Leipzing 1919, pág. 206, condi- 
cionalmente inconstitucional REDSLOB, Le régime parlamentaire, París 1924, págs. 191 
y s.; coincide H. GMELJN, Die Stellung des Prasidenten der franzosichen Republik und die 
Bedeutung der Prasidentschafisbise von 1924, en Aor NF VIII, 1925, pág. 203: formal¬ 
mente fue constitucional aunque inconstitucional según su intención. En cambio, 
la consideró completamente constitucional; ESMEIN (NÉZARD), Eléments de droit 
constitutionel, 3. a ed. tomo II, París 1928, pág. 223; DUGUIT, Traite de droit constitu- 
tionnel, 2. a ed., tomo IV. París 1924, págs. 578 y s. Este último opinó que la disolu¬ 
ción ciertamente fue constitucional, si bien en gran medida impolítica. 

Vemos cómo un derecho vigente se cuestiona, incluso su existencia, por el he¬ 
cho de que su aplicación práctica se hace imposible. En consecuencia, el derecho 
de disolución del artículo 5 por lo menos adquirió naturaleza dudosa —porque su 
ejercicio se hizo imposible pero no por su «desuso»— esto lo atestigua tanto la 
práctica reciente pues Millerand no se atrevió a aplicarlo en el año 1924, a pesar 
de su opinión anterior, así como por la antigua teoría que se esforzó en construir 
su ejercicio, en 1877, conforme al derecho de modo antijurídico. 

2. Otro ejemplo de mutación constitucional de este tipo lo vio JELLI- 
NEK en la responsabilidad ministerial constitucional en el antiguo Reich 
alemán ( Verfassungsánderung, págs. 41 y ss.). Aquí los ministros —Canciller 
del Reich , sus representantes, el Gobernador de Alsacia-Lorena y el se¬ 
cretario de Estado del territorio del Reich — ciertamente se consideran 
«responsables», pero sin que esa responsabilidad se defina con detalle. 
Ahora bien, hay que resolver esta difícil pregunta: ¿corresponde la res¬ 
ponsabilidad ministerial a las instituciones constitucionales o no? Las ex¬ 
periencias de la acusación ministerial y del Tribunal Supremo parecen 
entender la configuración de la responsabilidad ministerial «como exi¬ 
gencia puramente doctrinal». Y de hecho ni siquiera se piensa en una 
ley que concrete ese «principio solamente pronunciado», si no se alinea 
con la responsabilidad política, que es prácticamente, la única importan¬ 
te. «Sin embargo, la bibliografía constitucional topa con este dilema: se 
afirma la existencia de la responsabilidad constitucional o se rechaza» 
(19). Empero, cuando se afirma no se supera la tesis de la lex imperfecta y 
no se puede deducir ningún efecto legal de ella (20). A pesar de todo la 
garantía de las Constituciones ha quedado en letra muerta. Lo que ha 
dicho del Reich también vale para Prusia y otros muchos Estados (21). 

En ese ejemplo, aducido por JELLINEK como mutación de la Constitución 
por «desuso», encuentro tres inconvenientes: 1. Si las proposiciones sobre respon- 


(19) JELLINEK, Verfassungsanderung, pág. 42. Cfr. PASSOW, Das Vesen der Minis- 
terverantwortlichkeit, Tübingen 1904, pág. 64, 15 nota 2; REDSLOB, Abhángige Lander, 
pág. 24. 

(20) ANDERS DAIMERT, Stellvertretung des ReichskanzUrs, pág. 67. 

(21) P. ej. Francia, Italia, España, Portugal, Bélgica, Dinamarca, etc., cfr. JELLI- 
NEK ibidem, pág. 42. 
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sabilidad ministerial que naturalmente son solamente indicadoras no tienen, pese a 
todo, un efecto motivador (22); 2. Si la responsabilidad política no es ya suficiente 
para corresponder a la indicación expresada en la Constitución, aunque su defi¬ 
nición detallada falta (es decir allí, donde la Constitución no lo previo explícita¬ 
mente, el Tribunal Supremo lo ha previsto para la acusación ministerial); 3. Si se 
puede equiparar «la falta de una construcción más detallada» a la «imposibilidad 
de cumplimiento». De todos modos podría afirmarse aquí, con cierta razón, que la 
intención constitucional enunciada no prosperó: que el derecho estatuido en la 
Constitución no puede aplicarse, sea porque faltaba su configuración adecuada, 
sea porque se sustituye por otra (es decir la responsabilidad constitucional por la 
política). 

3. En ocasiones se mantuvo que el derecho de reelección atribui¬ 
do, explícitamente, al Presidente de la República Francesa por la ley 
constitucional del 25 de febrero de 1875 (artículo 2) cayó en desuso. 
De hecho la reelección del Presidente se dio sólo una vez durante la 
vigencia de las leyes constitucionales actuales, a saber con GREVY, en 
el año 1885. Desde entonces no volvió a aplicarse. 

HIRSCH, Stellung des Prásidenten, pág. 48; DUGUIT, Traite, tomo IV, 1924, 
pág. 562; ESMEIN (Nézaro), Elements , tomo II, 1928, págs. 39 y s. No sé si aquí 
se puede hablar, sin vacilar, de una mutación de la Constitución. Para ello falta la 
confirmación inequívoca de la realidad política. Mucho más claro me parece el 
desarrollo de la práctica americana, donde la reelección del Presidente indudable¬ 
mente se limita por su ejercicio real: cfr. sobre este problema del «third term»: BRY- 
CE, American Commonwealth, tomo I, pág. 46; TIEDEMAN, The unwritten Constitución 
Nueva York y Londres 1890, págs. 51 y ss.; W.W. WILLOUGHBY, The constitutional 
Law of the United States , Nueva York 1910, tomo II, pág. 1.147; CH. A. BEARD, 
American Government and Politics, Nueva York, 1924, pág. 185; DUGUIR, Traite, 
tomo IV, pág. 582; ESMEIN, (Nézaro) Elements, tomo II, pág. 40; HILDESHEI- 
MER, Revisión, pág. 15; F. LINN, Die staatsrechtliche Stellung des Prásidenten der Vereinig- 
ten Staaten von America, Bon 1928. Sin embargo, el texto de la Constitución america¬ 
na no contiene prescripción alguna que mencione, explícitamente una reelección 
ilimitada del Presidente, así como lo hace el texto francés con la norma sobre la 
reeligibilidad. En efecto, para que sea un caso exacto de mutación constitucional 
falta una práctica constitucional clara y en este caso una norma constitucional. 


III. Una mutación de_la Congritj^c jón p uede darse mediajjíes4ina, 
práctica ^olísüfiicíon al que j^ntradice, ^^raménte^^^r^^püv^jle la 



es clara aquí, porque la c ontradicción entre el Sem TsérTv el deber 
(Solíen) esr inequívoca! ~ 


(22) En el mismo sentido PASSOW, ibidem, pág. 64; explícitamente en contra 
de la responsabilidad constitucional, ibidem, págs. 77 y ss. 
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1. Dicha mutación materia l de la Co nstitución ,consi ste en jma ley, 
á en contradicrióji^con4ar^^ 

dicción se reconoce ypc Fl^o^sT exige el requisito de la dificultad de 
su modificación; también se expresa o^ionaimente~en Ta cláusula de^su 


en ambos casos no se cambia^te^tqj^ 

níentoCc^ como antes, aunque se i ia opera3oT efecti - 

^fantént^TTínaY^ Las_^rmasafectad^ 

réíoriíia^rriate^^ ahora ya n£jx>Í£^^ 

litfidHeertsfiíu^k^Tr' ^ ^ ^ 

Ejemplo de una reforma material de la Constitución dada a cono¬ 
cer mediante su cláusula de publicación es la ley del ferrocarril del 
Reich del 30 de agosto de 1924 (RGBI.II, 272). Según la Constitución 
de Weimar, arts. 89 y ss., corresponde al Reich encargarse de los ferro¬ 
carriles que sirven «para el tráfico común y de administrarlos como 
una institución de tráfico uniforme». Para promover esta empresa eco¬ 
nómica con bienes excepcionales del Reich, la Constitución ha previsto 
en una serie de artículos, varias competencias y derechos del Gobierno 
del Reich: por ejemplo: competencia para expropiar: art. 90; monopo¬ 
lio: art. 94; inspección de los ferrocarriles no administrados por el 
Reich: art. 95 etc. Y el tránsito de los ferrocarriles estatales en el Reich 


también se efectuó mediante diversos contratos estatales entre el Reich y 
los Países. Sin embargo, la ley de ferrocarriles del Reich —que proba¬ 
blemente fue condicionada por las circunstancias económicas y finan¬ 
cieras del tiempo de postguerra— creó una sociedad de ferrocarriles 
del Reich con carácter jurídico propio para su funcionamiento. Esto sig¬ 
nifica, en realidad, una considerable carga para la administración ge¬ 
neral de Estado y para la Hacienda. La contradicción de esta legisla¬ 
ción con los preceptos constitucionales también se percibe claramente 
pues la ley se aprobó en el Reichstag con mayoría suficiente para refor¬ 
mar la Constitución (art. 76 I de la Constitución del Reich) y el cumpli¬ 
miento de esa necesidad se mencionó en la fórmula de promulgación, 
pero el texto constitucional quedó totalmente intacto. 


Cfr. sobre esto SARTER-KITTEL, Dte neue deutsche Reichsbahngesellschaft t 2. a ed., 
Berlín 1927, págs. 700 y ss.; S. JESELSOHN, Begriff, Arten und Grenzen der Verfas- 
sungsánderung, Heidelberg 1929, pág. 55; ANSCHÜTZ, Kommentar zur Rekhsverfassung, 
11. a ed., Berlín 1929, nota 4 referente al art. 89. 


Otro ejemplo de reformas materiales de la Constitución, que no 
son conocidas, es la ley de la exención de los edificios del Reichstag y de 
los Landtage del 8 de mayo de 1920 (RGBI. 909). La libertad ilimitada 



— 41 — 


para reunirse garantizada por el art. 123 de la Constitución del Reich, 
sufre, por esa ley, una limitación local permanente: incluso una reu¬ 
nión al aire libre, no puede hacerse dentro del conjunto de los edifi¬ 
cios del Reichslag y de los Landtage , aunque no exista en absoluto «peli¬ 
gro directo para la seguridad pública» (art. 123 II EV). Así, pues, el 
texto de la Constitución, art. 123, da solamente una información in¬ 
completa, incluso engañosa, sobre la situación jurídica de la libertad 
de reunión. 

Cfr. PÓTZSCH, Vom Staatsleben unter der Weimarer Verfassung, JóR XIII, 1925, 
pág. 227; JESELSOHN, Verfassungsanderung, pág. 53; ANSCHÜTZ, Kommentar, nota 6 
sobre el art. 123; MARSCHALL von BIEBERSTEIN, Verfassungsrechtliche Reichsge - 
setze , 2. a ed. Mannheim-Berlín-Leipzig 1929, nota 264 en pág. 52. Sin embargo, a 
mi juicio, es muy dudoso si se trata aquí en realidad de una reforma de la Consti¬ 
tución. No corresponde, sin condiciones, a la libertad de reunirse que debe garan¬ 
tizarse constitucionalmente, la libertad de reunión especialmente junto a los edifi¬ 
cios de Reichstag o de los Landtage. 

Ejemplo, también, de reforma material de la Constitución es el re¬ 
gulado por el art. 49 de la Constitución del Reich que atribuye al Presi¬ 
dente el derecho incondicional de indulto y gracia en todo el Reich. No 
se regula una limitación en ciertos casos penales. No obstante, el ar¬ 
tículo 13 de la ley sobre el Tribunal Supremo del 9 de julio de 1921 
(RGBI 905) estatuye que el Presidente del Reich necesita la aprobación 
del Reichstag para indultar a un condenado por dicho Tribunal. 

Cfr. PÓTZSCH, Vom Staatsleben, pág. 229; JESELSOHN; Veifassimgsándenmg, pág. 54; 
ANSCHÜTZ, Kommentar, nota l sobre el art. 49; MARSCHALL, Reicksgesetze , n.° 94 
sobre el art. 49 —sobre el Derecho de indulto como tal— cfr. HATSCHEK, Deutsches 
und preussisches Staatsrecht, tomo I, Berlín 1922, pág. 547; A. FINGER, Das Staalsrecht des 
Deuischm Reichs, Stuttgart 1923, pág. 323; STIER-SOMLO, Deutsches Reichs un Landess- 
taatsrecht, I, Berlín y Leipzig 1924, págs. 617 y ss. E. v. HIPPEL, Umfang des Reichsgna- 
denrechts , AóR NF XV, 1928, págs. 242 y ss. 

2. Igualmente, puede la legislación ordinaria transformar un pre¬ 
cepto constitucional cuando una ley vigente contradice la Constitución 
y al faltar instancias especiales para examinar su constitucionalidad, 
puede quedar indemne. Puede citarse, como ejemplo, la famosa cláu¬ 
sula FRANKENSTEIN que quebrantó el principio fundamental de los 
artículos 38 y 70 de la antigua Constitución del Reich . Según estos ar¬ 
tículos los ingresos aduaneros y determinados impuestos deberían atri¬ 
buirse a la administración del Reich, enviándolos a la caja del Reich 
para la provisión de los gastos correspondientes. Si hubiera superávit 
los ingresos se atribuirían al año siguiente, en caso contrario los Lander 
estaban obligados, según su población a aprobarlos (Mairikularbeitráge). 
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En consecuencia, las aportaciones de los Estados miembros eran insti¬ 
tuciones facultativas y los ingresos pasarían a la caja del Reich. 

No obstante, mediante la cláusula Franckenstein, incluida en varias 
leyes fiscales, se acordó que el instituto de las aportaciones de las ma¬ 
trículas (Matríkularbeitráge) de los Lander se elevase al rango de institu¬ 
ción permanente y el rendimiento de los ingresos por el tabaco y bebidas 
alcohólicas, se transfirió a los Lander al final del año una vez desconta¬ 
das ciertas sumas: 130 millones de marcos. Tales aportaciones que se¬ 
gún el texto de la Constitución deberían ingresarse «en la caja del 
Reich », en realidad se hacía «a través de la caja del Reich ». 

Este caso lo denominó ya LABAND como mutación de la Constitución: Wand- 
lungen , págs. 30 y s., y Geschichtliche Entwicklung págs. 43 y ss.; JELLINEK, Allgemeine 
Staatslehre , pág. 356; además: HÁNEL, Deutsches Staatsrecht, Leipzig 1892, I, pág. 383. 
Esta contradicción fue eliminada por una ley que modificó la Constitución el 14 de 
mayo de 1904 (RGBI. 169). 

3. Que un precepto legal constitucional puede modificarse median¬ 
te el reglamento de un órgano estatal supremo, lo muestra el ejemplo 
siguiente. 

El art. 33 II de la Constitución del Reich, prescribe que a las sesio¬ 
nes del Reichstag y de sus comisiones a las que tienen acceso el Canciller 
del Reich , los ministros del Reich y sus mandatarios, también «los Lán- 
der» tenían derecho a enviar «plenipotenciarios» para exponer la po¬ 
sición de su Gobierno sobre la cuestión que se discutía. Es evidente 
que los miembros del Reichsrat no se designaban con la expresión «ple¬ 
nipotenciarios», más bien cada Lmd puede enviar a los debates del 
Reichstag a cualquier persona adecuada como «mandatario». Según 
esto el nombramiento y envío de estos mandatarios es un derecho ili¬ 
mitado de los Lander . Sin embargo, el reglamento del Reichstag del 12 
de diciembre de 1922 habla en sus parágrafos 96, 97, solamente de 
«mandatarios de Reichsrat». Así pues, sería dudoso si un «mandatario de 
un Land» que no es a la vez miembro del Reichsrat puede pedir la pala¬ 
bra en las sesiones del Reichstag (23). De hecho, varios miembros del 
Reichsrat participaron, en diversas ocasiones, en el pleno y en las comi¬ 
siones del Reichstag cumpliendo su función como representantes del 
primero (24). Ahora bien, no está previsto por la Constitución del Reich 


(23) Hasta ahora el problema no se ha actualizado, porque los Lander siempre 
han enviado su representante al Reichsrat como «plenipotenciario» a las sesiones del 
Reichstag. 

(24) MENZEL, Abvandlungen , pág. 17. 
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que los miembros del Reichsrat participen, como tales, en las sesiones 
del Rekhstag al revés de lo que sucede con el Consejo Económico del 
Reich art. 165, IV, párrafo 4 de la Constitución de Weimar. Que sea 
esto constitucional parece por lo menos dudoso, si tenemos en cuenta 
que los mencionados parágrafos, de su reglamento, imponen una es¬ 
tricta limitación al derecho ilimitado de los Lander pues indudablemen¬ 
te contrastan con la Constitución. 

Cfr. para más detalles: O. MENZEL; Abwandlungen der Wámarer Verfassung durch 
die Geschqftsordnungen der immittelbaren Reichsorgane (tesis doctoral en Kiel), 1925, págs. 12 
y ss. El autor observa, en los parágrafos citados, que contradicen el art. 33 de la 
Constitución del Reich , una prolongación de la antigua situación jurídica, «es una 
contraposición con la tendencia unitaria mantenida por la Constitución de Wei- 
mar» (pág. 12), Cfr., además, W. JELLINEK, Verfassung und Verwaltung des Rekhs 
und der Lander , Leipzig y Berlín 1925, pág. 93; ANSCHÜTZ, Kommentar, nota 1, n.° 2 
sobre el art. 33 (pág. 193); PÓTZSCH-HEFFTER, Handkommentar der Reichsverfassung, 
3. a ed., Berlín 1928, n.° 6 sobre el art 33; consideran una «laguna» de la Constitución 
el hecho de que la Constitución del Reich no previo la presencia de los representantes 
del Reichsrat , como tales, en el Reichstag, Cfr. también lo que dice M.L. WTTTMAYER, 
Die Weimarer Reichsverfassung, Tübingen 1922, pág. 379, con el que estoy de acuerdo. 

Aunque el contraste entre el hecho y la norma jurídica relativa al 
antiguo Bundesrat es bastante conocido y se discutió mucho, (cfr. abajo, 
pág. 44), a pesar de ello, la Constitución de Weimar establece, en el 
art. 64, que el Reichsrat, copia del Bundesrat del Reich imperial, debe ser 
colegio periódico: el Gobierno del Reich tiene que convocar al Reichsrat si 
lo solicita un tercio de sus miembros. No puede autoconvocarse —con¬ 
trario a lo que sucede con el Reichsrat, art. 24 de la Constitución del 
Reich — puesto que ha de reunirse, únicamente, si es convocado por el 
Gobierno del Reich (ANSCHÜTZ). El reglamento del Reichsrat del 20 
de noviembre de 1919, sin embargo, establece en su parágrafo 2 exac¬ 
tamente lo contrario al precepto: «El Reichsrat está reunido permanen¬ 
temente. Una interrupción de sus sesiones por cierto tiempo, necesita 
la aprobación del Gobierno del Reich». Entonces el Gobierno del Reich 
que originalmente estaba obligado a convocar al Reichsrat en cualquier 
momento cuando lo pidan sus miembros, ahora, al contrario, está auto¬ 
rizado para impedirle una interrupción de sus sesiones. 

MENZEL, Abwandlungen, págs. 21 y ss.; ANSCHÜTZ, Kommentar , art. 64; 
MARSCHALL, Reichsgesetze, nota 113 en pág. 24, opina, no obstante, que el art. 64 
—contrario al art. 14 de la antigua Constitución del Reich — se refiere aquí sola¬ 
mente a las sesiones singulares, porque el Reichsrat está «reunido permanentemente» 
según el artículo 2 de su reglamento. Esto no es exacto. De ningún modo se puede 
deducir de los preceptos de la Constitución del Reich que el art. 64 sea una pres¬ 
cripción paralela al art. 14 de la antigua Constitución, puesto que significa algo to- 
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talmente nuevo. Una regulación de las sesiones singulares corresponde objetiva¬ 
mente al campo reglamentario, no al constitucional. No se pueden interpretar las 
normas constitucionales según el reglamento. Considerando objetivamente el art. 
64 de la Constitución del Reich se asemeja al art. 14 de la antigua Constitución del 
Reich así como el Reichsrat de Weimar al Bundesrat del Reich imperial. 

También, lingüísticamente, la palabra «convocar» («einberufen») indica más una 
reunión única que sesiones aisladas. 

Siempre las mutaciones constitucionales mediante los reglamentos, suscitaron 
atención particular, porque los reglamentos ocupan un lugar subordinado respecto a la 
Constitución y a menudo falta una garantía jurídica para que se respeten los límites 
establecidos por la Constitución (25). También, en este sentido, se estableció, reiterada¬ 
mente, una agrupación de casos de mutaciones: por ejemplo, en la obra citada de 
MENZEL. Claro está que es dudoso el alcance de los casos que aduce; también 
JELLINEK, Verfassungsanderung, págs. 10 y ss.; de modo semejante AUgememe Staatslehre , 
pág. 539; Besondere Staatslekre (en la edición: Schriften und Reden) Berlín 1911, pág. 263. 
Además, HATSCHEK, Parlamentsrecht , pág. 15; Deutsches und preussisches Staatsrecht 
pág. 13. JEUJNEK, trata, en ese contexto, también con frecuencia casos ingleses 
(AUgememe Staatslehre, pág. 539). Cosa que no me parece correcta. Donde no hay Cons¬ 
titución escrita toda cuestión sobre la reforma y mutación de la Constitución es ociosa. 

4. Finalmente, un precepto constitucional puede transformarse, 
sencillamente, por la práctica efectiva del órgano estatal correspon¬ 
diente que discrepa de las normas constitucionales (26). Sirva, como 
ejemplo, la permanencia del Bundesrat en el Rekh imperial. Según los 
artículos 12 y ss. de la Constitución del Reich el Bundesrat no fue una 
asamblea permanente, porque se reunía solamente de vez en cuando 
al ser convocado. La convocatoria debería hacerse regularmente una 
vez al año (art. 13) y excepcionalmente si un tercio de votos lo pedía 
(art. 14), Sin embargo, en realidad, el Bundesrat no se clausuró desde 
1883. «Los asuntos, siempre crecientes, no permitían interrumpir su 
actividad por más tiempo», de modo contrario al texto de la Constitu¬ 
ción, el Bundesrat fue, en realidad, un colegio permanente. 

JELLINEK fue el primero que comprobó este fenómeno considerándolo «mu¬ 
tación de ía Constitución» Verfassungsánderung, págs. 22 y s. La contradicción entre el 
hecho y la norma lo reconocieron antes: Ph. ZORN, Das Staatsrecht des Deuts- 
chen Reichs, 2. a ed., Berlín 1895, págs, 159 y s.; EDGAR LÜNING, Grundzüge der 
Verfassung des Deutschen Reichs , Leipzig 1901, pág. 63; ANSCHÜTZ, Grundzüge des deuts- 
chen Staatsrechts , en la Enciclopedia de Hotzendorf-Kohler, 6. a ed., tomo II, Berlín y 
Leipzig 1904, pág. 543; LABAND parece que no se percató de ese fenómeno en 


(25) Cfr. JELLINEK, Verfassungsánderung, pág. 10. 

(26) No hay que confurdirlo con las perturbaciones temporales, producidas sólo 
como efectos secundarios de ciertos actos administrativos. Estos son sólo medidas 
de manera efectiva; no afectan a la Constitución: K. HANTSCHEL, Die Verfas- 
sungsschranken der Diktatwrgewalt en ^eitschrift jur offentliches Pecht (ZoR), tomo V, 1926, 
págs. 213 y ss. 
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la 4. a ed. de su Staatsrecht des Deutschen Reiehs, 1901, I, pág. 253, sin embargo en su 
Geschichtliche Entwieklung, 1907, afirmó que la actividad permanente del Bundesrat 
cambió la Constitución del Reich (pág. 19). 


TV. ^ 

pretación: particularmente cuando los pr eceptq ^onsli^icio^ales^olQ^e _ 
interpretan seguifconsicfc que cambianconel 

üeíñposín atoi^erDarticularmente al texto fijo^ oela Constitución, o 
sin que se considere el^ntidoorimnaiioj^e^dio^ 
normasconstityQonales en cuestión. La norma con stitucional queda in ¬ 
tacta, pero la pracüca j consHluciÓnal que pretende seguirlas. e Tdistinta^. 
L o que se infiere de la Constitución un día como derecho ya no lo es 
posteriormente. La Constitu ción experimenta un a mutación en tanto 
que s us norm as reciben otro contenido, en la mcdidalju ejj^^ 
regulan otras circunstancias distintas de lasantes imaginadas. 


Esta clase de mutación constitucional también la mencionó JELLINEK ( Ver- 
fassungsándemng, págs. 8 y ss.). Desgraciadamente, falta una formulación precisa del 
concepto: cuando habla de «mutación de la Constitución mediante su interpreta¬ 
ción por los Parlamentos, la administración y la legislación» (págs. 8, 14, 15) en¬ 
tonces se refiere, en el fondo, a la práctica constitucional en general. Cuando una 
prescripción del reglamento parlamentario «infringe un precepto constitucional ex¬ 
plícito» —sesiones secretas en el antiguo Reichstag (pág. 12)— ya no se puede ha¬ 
blar de «interpretación». Del mismo modo cuando dos normas jurídicas similares 
se consideran diferentes en ordenamientos jurídicos distintos —el precepto sobre el 
ejercicio de los derechos civiles y políticos en Austria y en Suiza (pág. 16)— enton¬ 
ces aquí no se trata, en absoluto, de una «mutación» (interpretación). 


1. Un ejemplo de mutación de la Constitución mediante la interpre¬ 
tación lo estableció el derecho de gracia del Gran Duque de Badén en 
tiempo de anteguerra. Según el parágrafo 3 de la Constitución de 1818, 
el Gran Duque unía en su persona todos los derechos de la autoridad 
pública y los ejercía según las condiciones establecidas en el documento 
constitucional. Entre estos derechos no detallados se contaba también el 
de gracia, ejercido, a menudo (27). Más tarde, sin embargo, la opinión 
del Gobierno cambió considerando, probablemente, la independencia de 
la justicia penal y se intentó excluir ese derecho. Se argumentó basándose 
en el parágrafo 15 de la Constitución que atribuía el Gran Duque el de¬ 
recho de atenuar, o abolir, totalmente una pena y se decía que este pre¬ 
cepto constitucional contenía las facultades del Monarca respecto a la jus¬ 
ticia penal, retenidos constitucionalmente. Puesto que no se mencionaba 
el derecho de abolición, entonces ya no correspondía al Monarca. Así 


(27) En caso de amnistías generales hasta 1857, en casos individuales hasta 1865. 
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que mediados los años sesenta ya no se dio caso alguno de abolición. Un 
derecho que hasta entonces se aplicó durante casi medio siglo como de¬ 
recho mayestático, se eliminó mediante la interpretación. El texto de la 
Constitución siguió sin modificarse pero, su contenido material, sin em¬ 
bargo, experimentó un cambio sustancial en un punto muy importante. 

Cfr, JELLINEK, Vafassungsánderung, págs, 14 y s., cfr. además, J. HEIMBER- 
GER, Das landesherrliche Abolztionsrecht, Leipzig 1901, págs. 66 y s. 

2. El artículo 4 de la Constitución de Prusia del 5 de diciembre de 
1848 establecía, también más tarde en su forma revisada del 31 de 
enero de 1850: «Todos los prusianos son iguales ante la ley. No hay 
privilegios estamentales ni de rangos». 

El texto de la norma correspondía plenamente al sentido origina¬ 
rio de la garantía de la libertad propia del individualismo del tiempo 
sobre cuya vinculación jurídica directa no pueden caber serias dudas. 
No obstante, en la práctica, este precepto se interpretó con muchas 
restricciones, así que prácticamente no tuvo alcance jurídico: se sostu¬ 
vo que el artículo citado expresaba sólo «clara y explícitamente», un 
principio ya vigente que se extendió solamente a las «relaciones políti¬ 
co-civiles sin permitir su aplicación inmediata al derecho privado». La 
prohibición del matrimonio entre los nobles y campesinos así como 
con los ciudadanos de rango inferior contenida en el Allgemeinm Lan- 
drecht parágrafos 30 a 33, 940, título 1, parte II/ALR si la considera¬ 
mos correctamente, en modo alguno es congruente con el menciona 
do precepto constitucional; por consiguiente continuó en la prácticí 
pese a la garantía solemne de la igualdad ante la ley. Mediante la in 
terpretación reiterada de aquel precepto se introdujo, del modo seña 
lado, una disminución de su fuerza efectiva y así una mutación consti 
tucional. 

Este caso de «mutación de la Constitución por el derecho consuetudinaric 
lo observó primero R. THOMA, Die jurisúsche Bedmtung der grundrechtlichen Sáize c 
deutschen Reuhsveifassung im allgemeinm (en el comentario «Grundrechíe and Grundpflic 
ten der Reicksverfassung>. >, editado por NIPPERDEY, Berlín 1929), tomo I, pág. 
cfr. además cfr. su monografía: Der Vorbehali des Gesetzses im preussischen Veifassum 
rechi (edición en honor de O. MAYER), Tübingen 1916, pág. 214; Cfr., sob 
esto, las decisiones del Tribunal Supremo Real, 26/347; 34/177. Caso semejar 
es la contradicción entre el principio de la emancipación de los judíos contení 
en la Constitución (art. 4. págs. 3 y 12) y la práctica real opuesta, así por eje 
pío en las circulares de distintos ministros que excluían de ciertos cargos públi» 
a los judíos (cfr. RONNEZORN, Das Slaatsrecht der preussischen Monarchie , 5. a e 
Leipzig 1906, tomo II, 50, pág. 10). Parece lógica una interpretación similar 
la Constitución. 
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3. En la Constitución austríaca del 21 de diciembre de 1867 sobre 
el ejercicio del poder de Gobierno y el poder ejecutivo, hay una norma 
(art. 10, de la ley del 10 de junio de 1869, sobre la promulgación de las 
leyes) que afirma que el examen de validez de las leyes promulgadas no 
corresponde a los Tribunales (apartado II), y sin embargo, éstos tienen 
que decidir sobre la validez de las leyes en su proceso formativo (apar¬ 
tado III). El texto es muy claro: las leyes que se elaboran conforme a 
los requisitos jurídicos y se promulgan correctamente escapan al control 
de los Tribunales; no obstante, los decretos, puesto que no son leyes, 
deben examinarse por aquéllos. La diferencia existe, entonces, solamen¬ 
te entre ley y decreto; el texto constitucional no estableció diferencias 
entre los decretos. Ahora bien, la práctica, pretendió sustraer los decre¬ 
tos imperiales al control judicial, y para conseguir su objetivo mediante la 
interpretación, extrajo de la serie de «decretos» según el artículo 10 III, 
los decretos imperiales que a tenor del art. 14 de la Constitución, sobre 
la representación del Reich son expedidos y sólo consideró válidos los 
restantes decretos como tales, esto es en lugar de la ley. La palabra 
«decreto» que indicaba originariamente a todos ellos, designa ahora, se¬ 
gún esta interpretación, solamente a los decretos no imperiales. 

Cfr. TEZNER, Korwentionalregebi und Systenujjuang (en Griinhuts ^eúschñfi, tomo XLII), 
1916, pág. 613. Sobre la práctica interpretadora en general notable en Austria, TEZ¬ 
NER, págs. 573, 585, y ss., 611 y ss. 

4. Según el art. I, sección 8 de la Constitución de los Estados Uni¬ 
dos de Norteamérica del 17 de septiembre de 1787, el Congreso tiene 
competencias para declarar la guerra y dinero con el crédito de los Es¬ 
tados Unidos. Cuando en la Guerra de Secesión el Congreso expendió 
billetes con curso legal («Grembacks»), cosa que la Constitución en el 
fondo no autorizaba, el juez declaró que para mantener una guerra 
hace falta dinero, que el Congreso tiene el derecho de declarar la guerra 
y además está autorizado, por la Constitución, a dictar todas las leyes 
necesarias para la ejecución de sus competencias constitucionales, para 
ello la Unión debe procurarse ese dinero. Sin embargo, cuando termi¬ 
nó la guerra a pesar de todo no cesó la emisión de billetes. Se funda¬ 
mentó la constitucionalidad de esa práctica considerando la competen¬ 
cia de la Unión de «solicitar dinero basado en el crédito de los Estados 
Unidos» (28). Con esta interpretación artificial se llegó entonces a esta- 


(28) Véase en particular 110 U.S. Reporte 447, 449. 
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blecer una nueva competencia de la Unión que en realidad nunca fue 
contemplada en los artículos constitucionales examinados. 

Cfr. sobre esto JELLINEK, Vefassugsándenmg, pág. 17; TH. M. COOLEY, The 
General Principies of Constitutional law in tke USA., Boston 1880, pág. 80; TTEDEMANN; 
The Umvrittm Consátuüon of tke USA. Nueva York y Londres 1890, págs. 135 y ss.; 
BRINTON COXE, An Essay of Judicial Power and Unconstitutumal Legislatwn, Philadel- 
phia 1893, págs. 27 y ss., 34 y ss. BRYCE, American Commonwealth, vol. I, pág. 383. 
C.E. MARTIN, An Introducían to tke Study of tke American constitution, Los Angeles, 1925, 
págs. 179 y ss. 



LAGUNAS CONSTITUCIONALES 
Y MUTACIÓN DE LA CONSTITUCIÓN 


La mutación constitucional mediante una práctica estatal que for¬ 
malmente no infringe la Constitución (cfr. arriba, pág. 32 y ss.) nos lle¬ 
va directamente, al problema de las lagunas constitucionales. Hemos 
afirmado que aquí no se trata, en absoluto, de que algunos artículos 
de la Constitución se cuestionen de alguna manera, sino que se trata 
de relaciones jurídicas que todavía no han logrado regulación constitu¬ 
cional en absoluto. Entonces surge la pregunta: ¿acaso no se manifies¬ 
tan aquí las llamadas lagunas constitucionales, pues al colmarlas ilegal¬ 
mente se produce una mutación de la Constitución, porque la nueva 
situación fáctica carece de fundamento constitucional, llegándose a un 
reconocimiento jurídico consuetudinario al que le atribuye significado 
normal? Sin embargo, antes vamos a considerar qué son las «lagunas 
de la Constitución». 

JELLINEK, fue el primero que relacionó el problema de las lagunas constitu¬ 
cionales con la mutación de la Constitución. (Veifassungsánderung, págs. 43 y ss.). 

Para CARL SCHMITT ( Verfassungslehre, Munich y Leipzig 1928) las «lagunas 
constitucionales» cobran aspecto específico en su entera concepción teórica consti¬ 
tucional según la cual la Constitución («en su sentido positivo») es la decisión sobre 
la forma de existencia de la unidad política. Las leyes constitucionales —puras rela- 
tivizaciones de la Constitución (positiva)— solamente representan una multiplicidad 
asistemática. Una laguna de la Constitución puede encontrarse únicamente allí don¬ 
de una «decisión tenía que haberse adoptado». Y «entonces sólo puede colmarse por 
un acto del poder legislativo» (pág. 77). Cuando se habla de una laguna en el dere¬ 
cho (constitucional), —conflicto sobre el presupuesto prusiano en el año 1862— en¬ 
tonces se trató, realmente, de una cuestión de «soberanía» (pág. 332). Por eso, el 
concepto de laguna es totalmente distinto; es una realización consecuente de la con¬ 
cepción de la Constitución como decisión. Esta teoría ocupa un lugar neutral frente 
a la literatura amplia sobre las lagunas constitucionales; la dejamos aquí tal como 
está. Sobre la concepción misma de la Constitución como decisión cfr. mi trabajo: 
Formalistiscker und antiformalistischer Verfassungsbegñff, en AOR, NF. XXI, 1932. 
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El famoso problema de las lagunas del derecho y de la ley fue casi 
totalmente ignorado (29) hasta la «época crítica» que comienza con 
BRINZ (1873), BERGBOHM (1892) y ZITELMANN (1903) suscitó, 
con el cambio del siglo, una literatura abundante que incluso hoy pa¬ 
rece que sigue creciendo. Sin embargo, cuando consideramos un poco 
más de cerca su último resultado, entonces comprobamos que no 
guarda en absoluto proporción con el esfuerzo empleado. Resultados 
que en parte se han conseguido mediante largos rodeos o son dogmá¬ 
ticamente insignificantes, o desde el punto de vista de la filosofía jurí¬ 
dica no convincentes, o prácticamente sin importancia (30). No obs¬ 
tante, el estudio frecuente de este problema así como otras tantas 
cuestiones controvertidas, se explican por tres razones: l.° en la con¬ 
troversia dogmática dominaban, sobre todo, puntos de vista teleológicos; 
2.° de esta única posición problemática se han extraído varios interro¬ 
gantes; 3.° los conceptos «laguna» y «derecho» no son uniformes y, 
por eso, significan para cada autor algo distinto, de modo que su tra¬ 
tamiento creciente produce solamente más confusión que aclaración. 

Vista históricamente, la teoría de las lagunas debe su existencia a la 
polémica . Porque fueron BRINZ y BERGBOHM quienes primero de¬ 
batieron, más a fondo, el concepto de la laguna, pero a la vez también 
negaron su existencia, BRINZ en el derecho positivo, BERGBOHM 
en el sistema jurídico: la polémica de ambos apunta contra el derecho 
natural. Además, algunos publicistas negaron las lagunas, en algunos 
casos prácticos cuya juridicidad (Rechtmássigkeil) se puso en duda, como 
por ejemplo por LABAND y BORNHAK. —Quienes sostienen la exis¬ 
tencia de las lagunas, son en parte representantes del movimiento del 
derecho libre. De este modo pretendieron demostrar la deficiencia del 
ordenamiento positivo (EHRLICH, JUNG), en parte publicistas— que 
por lo menos mantienen que hay lagunas en el derecho constitucional, 
así quisieron demostrar la «necesaria limitación del derecho constitu¬ 
cional» (JELLINEK, ANSCHÜTZ). Por ello J. BINDER dice acerta¬ 
damente que el problema de las lagunas es un problema teleológico e 
ideológico (31). 

En realidad, hay cuatro grupos de problemas muy distintos que re¬ 
presentan el objeto discutido en la controversia sobre las «lagunas»: 1. La 


(29) Cfr. sobre eso H. HERRFAHRDT, Luchen im Recht , (tesis en Bonn), 1915, 
págs. 1 y ss. 

(30) Coincide HERRFAHRDT, ibidem, pág. 3. 

(31) Pkilosophie des Rechis y Berlín 1925, pág. 977. 
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cuestión de la naturaleza y las posibilidades de las lagunas; 2. Proble¬ 
ma acerca de cómo se colman; 3. Naturaleza de las proposiciones jurí¬ 
dicas obtenidas para colmar las lagunas; 4. Delimitación entre colmar 
la laguna e interpretación de la ley. La distinción de la naturaleza de 
estas cuestiones diferentes y de sus consecuencias teóricas fue expuesta, 
de manera impecable, por HERRFAHRDT en su monografía sobre 
«Luchen im Recht» (1915). 

Finalmente para cada autor «laguna» y «derecho» quieren decir co¬ 
sas distintas y cada estudio produce nuevas diferenciaciones. Entonces hay 
lagunas del derecho y de la ley; lagunas auténticas y falsas; lagunas mate¬ 
riales y formales; lagunas fácticas y de certeza, etc.; el derecho en el que 
la existencia de la laguna ora es afirmado, ora negado, es ya el orden le¬ 
gal positivo, ya el sistema jurídico, ya el espíritu del ordenamiento jurídi¬ 
co, ya la idea legal, ya el derecho real, ya el derecho formalizado (32). 
Como el objeto discutido es tan indeterminado, una apasionada polémica 
es a menudo solamente resultado de un grave malentendido. Es intere¬ 
sante que ZITELMANN titula su discurso así: «Luchen im Recht» (Leipzig, 
1903), allí quería tratar explícitamente sólo acerca de las lagunas de la ley 
(pág* 9) y ANSCHLJTZ informa en su «Lücken in Verfassungs-und Verwal- 
tmgsgesetzen» (en Verwaltungsarchw XTV, 1906, pág. 315 H) sobre lagunas 
que a su juicio son «lagunas indudables del derecho» (pág. 332). 

La literatura sobre el problema de las lagunas ha crecido notablemente en las úl¬ 
timas décadas, sería menester una obra nueva sintética. Aquí citamos los escritos más 
importantes y recientes: BRINZ, Rezension zu ADICKES, en la Krit. Vierteljahreschrift, 
tomo XV, 1873, págs. 164 y ss.; Lehrbuch der Pandekten, 2. a ed. Eriangen 1873, págs. 129 
y ss.; K. BERGBOHM, Rezension zu v. HAGENS, en AOR, VI, 1891, pág. 160; Juris - 
prudenz und Rechtsphilosophie , Leipzig 1892, págs. 373 y ss., E. EHRUCH, über Lücken 
im Recht, en Wiener Jwrist. Bldtter, 1888, pág. 447; Freie Rechtsjmdung und fieie Rechtswis - 
senschaft, Leipzig 1903; E. ZITELMANN, Lücken im Recht , Leipzig 1903; E. JUNG, 
von der bgischen Geschlossenheit des Rechts, en Giessener Festgabe Jiir DERNBURG ■ Berlín 1900, 
págs. 131 y ss.; Das Problem des natürUchen Rechts, Leipzig 1912; sobre esto: R.v. LAUN, 
Eme Theorie des natürUchen Rechts , en AOR, tomo XXX, 1913, págs. 369 y ss.; CARL 
SGHMITT, Gesetz und Urteil, Berlín 1912, págs. 16 y ss.; PH. HECK, Das Problem 
der Recktsgewinnung, Tübingen 1912, págs. 10 y ss.; L. SPIEGEL, Gesetz und Recht, 
München y Leipzig 1913, págs. 119 y ss.; H. REICHEL, Gesetz und Richterspruch, 
Zürich 1915, págs. 95 y ss., 113 y ss.; BIERLING, Jfuristische Prinzipienlehre, Tübin¬ 
gen 1911, tomo IV, págs. 338 y ss.; FELIZ SOMLÓ, Die Anwendung des Rechts, en 
Grünhuts Zátschriji, tomo XXXVIII, 1911, págs. 58 y ss Juristische Grundlehre, Leipzig 
1917, págs. 403 y ss.; R. STAMMLER, Theorie der Rechtswissenschajt . Halle 1911, 
págs. 64 y ss.; Lehrbuch der Rechtsphilosophie, 3. a ed., Berlín y Leipzig 1928, 132 (págs. 277 
y ss.); J. BINDER, Philosophie des Rechts, Berlín 1925, págs. 977 y ss. 


(32) Cfr. Herrfahrdt, ibidem, pág. 4. 
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Obras sintéticas: H. ELZE, Luchen im Gesetz , Münich y Leipzig 1913; una obra 
excelente: H. HERRFAHRDT, Likhen im Recht , tesis en Bonn 1915, al cual remito 
en particular. Entre los iuspublicistas: L.v. ROENNE, Das Staatsrechi der preussischen 
Monarchie , 3. a ed., Leipzig 1906, II, pág. 45). LABAND, Das Budgetrecht nach der 
preuss. Verfassungsurkunde , en ^eitschrift Jur Gesetzgebung und Recktspjlege in Preussen, Berlín 
1871, pág. 75; Das Staatsrecht des deutschen Roches, 4. a ed., Tübingen 1901, tomo IV, 
págs. 537 y ss.; G. JELLINEK, Gesetz und Verordnung, Freiburg, B. 1887, págs. 297 y ss.; 
Allgemeine Staatslehre, págs. 537 y ss.; Veifassungsánderung, págs. 43 y ss.; BORNHAJC, 
Preussisches Staatsrecht , Freiburg i. B. 1890, tomo III, pág. 598; HATSCHEK, Englis- 
ches Staatsrecht , Tübingen 1905, tomo I, págs. 154 y ss.; ANSCHÜNTZ, Luchen in den 
Verfassungs- und Verwaltungsgeselzen, en Verwaltungscachw, tomo XTV, 1906, pág. 315; 
BRIE, Z ur Theorie des konstitutionellen Staatsrechts, en AOR IV, 1889, págs. 1 y ss.; BiUig- 
keit und Recht, en Archw Jur Rechts- und Wirtschaftsphüosophie, tomo IH, 1909/10, págs. 532 
y ss.; E. KAUFMANN, Das Wesen des Volkeirechts und die Clausula rebus sie stantibus, 
Tübingen 1911, págs. 49 y ss., 139 y ss.; W. JELLINEK, Gesetzesonwendung, Tübingen 
1913, págs. 176 y ss.; BURCKHARDT, Die Luchen des Gesetzes und die Gesetzesausle - 
gung, Bem 1925: sobre este: REICHEL, Gesetzeslikken, en Z nts chrijt J. d. ges. Staats- 
wissenschqft (Z&W) LXXX1 , 1926, págs. 503 y ss.; V. BRUNS, Volkerrecht ais Rechtsord- 
nung, en Zp-Lchrift Jur ausl óff. Recht und Volkerrecht, I, 1929, págs. 25 y ss.; ALF ROOS, 
Theorie der Rechtsqueüen, Leipzig und Wien 1929, págs. 341 y ss.; H. ISAY, Rechtsnorm 
und Entschddung Berlín 1929, págs. 177 y ss. 

Hasta ahora se sostuvo la tesis que una laguna en la ley no significa 
una laguna en el derecho si exceptuamos a BRINZ. Desde ZITELMANN 
siempre figuró en el primer plano teórico el que incluso entre las lagunas 
legales hay que distinguir, además, las auténticas de las falsas, las falsas 
cuando la ley no dice nada sobre el hecho en cuestión, las auténticas cuan¬ 
do la ley no prescribe cierta consecuencia legal para el hecho (ZITEL- 
MANN). También la diferencia entre derecho real y formalizado (33), en¬ 
tre existencia y evidencia de un precepto legal, ha sido subrayada con 
mucha frecuencia. Sin embargo, se ha omirido siempre, hasta ahora, una 
distinción que a mi parecer no es totalmente insignificante en este contex¬ 
to: la diferenciación entre las normas legales según su diversa naturaleza. 

Entre las normas legales de cada ordenamiento jurídico pueden 
distinguirse dos clases que sólo son iguales según su origen formal; es 
decir, según su correspondiente concreción jurídica positiva. Ahora 
bien, conforme a su naturaleza unas normas son legales auténticas, es 
decir normas culturales sociales, preexistentes, legalmente sancionadas, 
—normas que contienen un juicio de valor, que aprueban y rechazan, 
que varían con el tiempo pero preceden a toda legislación estatal— las 
cuales según el enfoque social (comunidad cultural) siempre cuentan 


(33) No sólo en STAMMLER, cfr. p. ej. IHERING, Geist des rómischen Rechts- 
4. a ed., Leipzig 1878, parágrafo 4 (págs. 31 y ss.). 
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con una conciencia jurídica, o con un sentimiento jurídico (34); las 
otras son solamente normas legales técnicas, —es decir, normas indife¬ 
rentes a valores— que sirven únicamente para la realización de la le¬ 
gislación o para el mantenimiento del orden social común, por lo tanto 
deducen su validez jurídica sólo de su normatividad y frente a ellas la 
conciencia jurídica de los ciudadanos es completamente indiferente. 

Esta distinción la tomo de MARSCHALL v. BIBERSTEIN, Vom Kampj des Rechís 
gegen die Geseíze, Stuügari 1927, págs. 112 y ss., que habla de normas jurídicas y de nor¬ 
mas orientadoras. Cfr. STEPHAN KUTTNER, Z UT Sinngebimg des Sollens, en Europdische 
Reme ■ 1929, pág. 62 y ss. La denominación norma jurídica auténtica y norma jurídica 
técnica la tomo de H. FEHR, Recht und Wirklichkeit , Leipzig 1927, págs. 28 y ss. Cfr., 
además, C. RADBRUCH, Grundzüge der Rechtsphilosophie, Leipzig 1924, págs. 72 y ss. y 
A. RAPPOPORT, Die marxistische Rechtsauffasstmg Riga 1927, págs. 21 y ss.; E.A. KO- 
ROWIN, Das Vólkmechl der Übergangszeú, Berlín 1930, págs. 13 y ss. 

Cuando surge un problema de lagunas, es decir donde no hay 
para un caso concreto una decisión satisfactoria —donde la ley no da 
una respuesta real, aparece una laguna— aquí, a mi juicio, es muy 
distinto qué tipo de normas jurídicas se cuestiona. Si se trata del cam¬ 
po de las normas legales auténticas —los hechos concretos piden una 
aprobación o un rechazo por la norma legal— entonces una decisión 
es de todas maneras posible. Porque aquí se requiere una valoración 
por la conciencia jurídica y puede encontrarse siempre, incluso cuando 
las normaciones concretas no ofrecen por ahora ninguna respuesta. 
Porque las normas jurídicas auténticas no son otra cosa que expresio¬ 
nes —desde luego de cierto modo articuladas, es decir, establecidas es¬ 
tatalmente— de la conciencia jurídica preexistente a cada legislación, 
esta es la portadora real de cada valoración humana, tanto individual 
como social. Si se considera que las normas jurídicas auténticas de un 
orden jurídico concreto nunca estatuyen, exhaustivamente, la plena va¬ 
loración humana según lo justo y lo injusto, y además no hay que con¬ 
fundir la existencia y la evidencia de un precepto legal, entonces la 
frontera del derecho (juicio de la conciencia jurídica) no coincide con 
el de las leyes, por eso es totalmente correcto decir: el derecho no tie¬ 
ne lagunas, sólo las leyes. Así, pues, la decisión exigida siempre es po¬ 
sible, aunque falten los artículos; en otras palabras: la conciencia jurí¬ 
dica carece de lagunas, pues siempre responde a cada caso y decisión. 


(34) La expresión es insuficiente respecto a su significado real: sobre la proble¬ 
mática de ésta y otras expresiones parecidas véase MARSCHALL, Kampf des 
Rechts, pág. 111, nota 343; ISAY, Rechtsnorm, págs. 85 y ss. 
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Sin embargo, cosa muy distinta es cuando comprobada la laguna, 
ésta versa sobre normas técnico-jurídicas. En efecto, éstas son siempre 
totalmente indiferentes a valores, no nacen de la conciencia jurídica 
social porque son válidas únicamente por su normatividad. Son nor¬ 
mas obligatorias en tanto y en cuanto son «normas jurídicas». No tenían 
una existencia ideal antes de su concreción formal. En este caso la 
existencia y la evidencia coinciden conceptualmente. Ahora bien, 
cuando la laguna en esa norma técnico-jurídica se evidencia en la 
práctica, entonces no puede adoptarse una decisión extraída del orde¬ 
namiento jurídico existente, ni de nuestra conciencia jurídica. Aquí no 
existe una respuesta preexistente, nuestra conciencia jurídica falla, por¬ 
que es totalmente indiferente respecto al contenido de estos grupos de 
normas. Por eso no se puede hablar, en absoluto, de una plenitud lógi¬ 
ca o de ausencia de lagunas. 

Cuando se insiste en la «plenitud o cierre lógico del ordenamiento 
jurídico», los autores piensan que la conciencia jurídica se eleva sobre 
las leyes. No obstante, si sólo se quería sostener la insuficiencia de las 
normas técnico-jurídicas frente a la multiformidad de la vida social en 
las lagunas del derecho, o incluso señalar el límite del ordenamiento 
jurídico o de la Jurisprudencia, entonces esta humilde renuncia respecto 
a ambas es un gran error. 

Hasta ahora no se ha considerado otro aspecto muy importante 
para la correcta comprensión del problema de las lagunas: la cuestión 
acerca del criterio a seguir para colmarlas. 

Pues no se puede hablar siempre de lagunas, si quien examina el de¬ 
recho echa de menos una decisión deseada. No puede obtener quien 
examina el derecho, una medida del mundo del sentimiento subjetivo 
para señalar la existencia de una laguna (35) ha de buscarla, más bien en 
el ordenamiento jurídico objetivo: es decir, prescindiendo de su convic¬ 
ción individual y de la obligación del juez, por ejemplo el artículo 1, del 
Código civil (suizo), el ordenamiento jurídico deberá contener, en una 
consideración racional, una declaración expresa sobre la cuestión ínsita 
en el supuesto fáctico. Ahora bien, si no la contiene y se base en ello en 
la omisión del legislador o en la imposibilidad de prever los hechos 
correspondientes, entonces se trata de una laguna (de la ley). Porque la 
proposición que el ordenamiento jurídico no quiere tratar todo sobre lo 
cual no dice nada, que todo eso lo deja absolutamente indiferente (36), es 


(35) Así, sobre todo, BRINZ en una reseña sobre ADICKES, pág. 162. 

(36) Así es la teoría de BRINZ, cfr. ibidem. 
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quizás mentalmente plausible, pero no satisface a la realidad cultural que 
progresa. Desde luego no es fácil encontrar el criterio objetivo para la 
cuestión. En todo caso manipular con la personificación mística del legis¬ 
lador es siempre peligroso. Pero de alguna manera tenemos que partir 
desde el ordenamiento jurídico; en particular hay que plantearse la na¬ 
turaleza del campo jurídico concreto, la intención de cierta regulación ju¬ 
rídica. No obstante, está claro que la configuración del derecho público 
es mucho más esquemática que la del derecho privado, que la del dere¬ 
cho civil que rige un ámbito de personas mucho más amplio que el del 
derecho mercantil. En la teoría jurídica se puede pensar como se quiera, 
pero si se toca una cuestión de derecho positivo, no cabe olvidar la parti¬ 
cularidad del campo jurídico correspondiente. El postulado de una única 
doctrina legal general y de conceptos básicos jurídicos uniformes, no lleva 
a ninguna solución cuando surgen semejantes dificultades. 

También ALF ROSS ha subrayado la necesidad de colmar las lagunas y ha 
censurado su «ocultación por la doctrina» (en Rechlsqueüen, págs. 341, 348). Por lo 
demás mantiene una concepción totalmente distinta. 

Considerando el contexto en el que planteamos la cuestión de las la¬ 
gunas, —la relación de lagunas constitucionales y la mutación de la 
Constitución—, no es necesario tratar más a fondo el problema de las la¬ 
gunas. Porque aquí tenemos que preguntar: ¿Hay lagunas en la Consti¬ 
tución? ¿Son lagunas de las leyes constitucionales o del derecho cons¬ 
titucional? ¿Cuál es su naturaleza y cómo operan? En cambio, 
podemos prescindir, por ahora, de otras cuestiones discutidas, aunque 
esenciales, que estudia gran parte de la bibliografía sobre el tema: La 
diferenciación entre lagunas auténticas y falsas: corregir sólo o colmar 
correctamente las lagunas; el problema de la interpretación extensiva o 
restringida; de la creación y búsqueda del derecho, etc. 

Ciertamente, hay otros problemas difíciles que se relacionan, apa¬ 
rentemente, con nuestra materia, como el problema de la distinción 
entre derecho público y derecho privado; la cuestión de la naturaleza 
específica de la Constitución y del derecho constitucional (por ejemplo, 
como «derecho de rango supremo»). Por el momento no las tocaremos 
pues dado el contexto de este asunto, parece superfluo aquí una discu¬ 
sión dogmática sobre su limitación y planteamiento. 

El problema de la distinción entre derecho público y derecho privado —cues¬ 
tión de la doctrina general de los principios jurídicos y del método jurídico— se 
ha discutido recientemente sobre todo en contra y en torno a la Escuela jurídica 
normológica. Aquí no podemos tratarlo más a fondo. En general hay que citar 
como monistas: AUSTIN, Lectores on Jurisprudence, London 1863, II págs. 71, 435 y ss. 
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H. KRABBE, Die Lekre der Rechtssouveránitat, Groningen 1906, págs. 31 y ss.; KEL- 
SEN, Hauptprobleme der Staatsrechtslekre, Tübingen 1911, págs. 269 y s., 630 y ss.; v. 
LAUN, Theorie vom natürlichen Recht, en AóR XXX, 1913, págs. 398 y ss. Entre la 
literatura más importante: BIERLING, Z UT Kritík der juristischen Grundbegriffe , 2. a par¬ 
te, Gotha 1883, págs. 150 y ss.; HOLLINGER, Das Kritmum des Gegensatzes zwíschen 
dem offmllichen und dem Privatrechl (tesis de Zürich), 1904; J. v. SCHENK, Die Abgren - 
zung des qffmtlichen und des Prwatrechts in Ósterreich , en ZóR, I, 1914, págs. 63 y ss.; 
F. SOMLÓ, Junstiscke Gnmdlekre y Leipzig 1917, págs. 485 y ss., 490 y ss.; E. JUNG, 
Die Abgrenzung des Prwatrechts vom offentlichen Recht und über die Ghederung des gesamtm Rechtss- 
tqffes, en Zpteckñjt fiir Rechtsphibsophw II, 1919, págs. 293 y ss. L. WALDECKER, 
Allgemeine Staatslehre, Berlín 1927, págs. 361 y ss., 367; STAMMLER, Rechtspkilosophie , 
134; G.A. WALZ, Vom Wesm des offentlicken Reckts , Stuttgart 1928; A. GYISIN, Óffen- 
tliches Recht und Privatrechl , en ZóR EX, 1930, págs. 481 y ss.; La naturaleza particular 
de la Constitución como ley y la del derecho constitucional aunque no siempre se 
ha resuelto correctamente, por lo menos se ha planteado. En contra SOMLO, Juris- 
tische Grundlekre , págs. 320 y ss.; KLEE, Die ricklerliche Prüjimg von Gesetzen s en Deutsche 
Richterzeitung 1924, pág. 149. 

Hasta ahora la bibliografía jurídica que trata el problema de las la¬ 
gunas constitucionales, siempre ha afirmado su existencia, también al¬ 
gunos publicistas que en cambio mantienen, a todo trance, el dogma 
de la plenitud del sistema jurídico en otros ámbitos jurídicos (JELLI- 
NEK, ANSCHÜTZ). Sin embargo, un examen más detenido muestra 
que esta doctrina general no es muy convincente. 

En efecto, hasta ahora siempre se ha hablado de lagunas consti¬ 
tucionales, —algunos de lagunas de las leyes, otros de lagunas del 
derecho—, y se han esforzado en colmarlas y en explicar su natura¬ 
leza, pero sin considerar de qué manera estas lagunas han surgido, 
es decir con qué criterio hay que comprobar y se han comprobado 
tales lagunas. Generalmente son especulaciones individuales, que, 
aquí y allá, echan de menos o desean una decisión, o para ilustrar el 
dogma una vez afirmado, se construye un número de casos hipotéti¬ 
cos cuya apariencia de hecho en la vida estatal normal, no puede 
considerarse en serio. No se ha entendido suficientemente la natura¬ 
leza particular y la índole peculiar de la Constitución escrita en cuan¬ 
to entramado legal. Esto llegó a tal punto que las leyes constitucio¬ 
nales se examinan desde el mismo enfoque que el de las leyes 
ordinarias: Se pensó que la ley constitucional es tan precisa y comple¬ 
ta como la regulación jurídica de la realidad viva estatal, así como el 
Código civil lo es en la vida jurídica privada o el Código penal en Ioí 
casos criminales. 

Crítica similar sostiene hoy CARL SCHMITT, Die staatsrechtliche Bedeutung de 
Notverordmmg und qffmúkhe Venmltung, Berlín y Viena 1931, pág. 3 y KARL LOWENS 
TEIN, Erscheimcngsfomten der Veffasstmgsándenmgy Tübingen 1931, págs. 240, 253. 
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No se ha entendido suficientemente que la Constitución es la regu¬ 
lación legal del Estado en cuanto totalidad, que abarca la vida cultural 
y jurídica estatal entera: su intención apunta a la normación del orden 
social, no a la regulación de relaciones jurídicas particulares. Tal es la 
diferencia esencial entre la ley constitucional y la ordinaria. Así, dada 
su naturaleza, aparece el contenido material de las distintas normas ju¬ 
rídicas de una ley constitucional ideal y significativamente según una 
dialéctica armoniosa: las normas técnico-jurídicas sirven para el man¬ 
tenimiento (concreción de las normas jurídicas auténticas, las normas 
auténticas, las normas culturales reconocidas estatalmente, tanto como 
un bien cultural o como protección de otros bienes culturales, dan a 
las normas técnico-jurídicas su legitimidad, fundamentan su existencia 
jurídica (37). Aquí no existe ninguna diferencia entre sujeto y objeto del 
ordenamiento jurídico, —una concesión del monarca indica solamente 
el proceso formal—, ninguna diferencia entre el medio y la finalidad de 
la proposición jurídica: el objeto de toda consideración es siempre reno¬ 
var la totalidad de la vida estatal. 

Aquí sólo subrayaré la atribución de la materia constitucional a la orientación 
teórica constitucional. Cfr., entre otros, G. HUSSERL, Rechtskrqft und RechtsgeÜung, 
Berlín 1925, pág. 73; SMEND, Verfassung und Verfassungsrecht , págs. 78, 80 y ss.; 
Einleitung zur Rekhsverfassung, Berlín 1929, XXV; H. HELLER, en Verbffentlichungen 
der Vereinigung deutscher Staatsrechtslehrer , Heft V, 1929, pág. 112. 

Este sentido de la Constitución nos explica la índole peculiar de 
las leyes constitucionales, su «estado incompleto» que a menudo se in¬ 
tenta encontrar, sus «lagunas conscientes». Puesto que esa naturaleza 
peculiar apunta a la totalidad del Estado, entonces no puede ser su ta¬ 
rea adecuada regular exhaustivamente (38) las relaciones jurídicas par¬ 
ticulares de la realidad vital del Estado. Fija, solamente directrices fun¬ 
damentales (principios), según los cuales el ordenamiento concreto 
tiene que formarse y el orden social desarrollarse. Por consiguiente, no 
es sólo técnicamente imposible incluir bajo estas directrices fundamen¬ 
tales también prescripciones sobre todas las relaciones jurídicas parti¬ 
culares, además, la inclusión de semejantes prescripciones no es nece- 


(37) Sobre la relación en cuanto al contenido entre la primera y la segunda 
parte de la Constitución de Weimar, véase SMEND, Einleitung zur Reichsverfassung, 
Berlín 1929, pág. XX; cfr. también H. WESPE, Regriff und Redeutung der Verfassung, 
(tesis en Kónigsberg), 1926, pág. 27. 

(38) E. KAUFMANN, Untersuchungsausschuss und Staatsgerischtshof, Berlín 1920, ha¬ 
bla de «regulación exhaustiva» de la responsabilidad jurídica etc. (págs. 80 y s.). 
Esto se refiere solamente a una «materia» individual. 
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sana según el concepto de la Constitución. Del mismo modo sería ide¬ 
ológicamente falsa la pretensión de insertar semejantes prescripciones; 
porque el objeto de la Constitución, como regulación jurídica, es la to¬ 
talidad estatal; los distintos detalles, si no afectan en una medida im¬ 
portante al ordenamiento jurídico o al orden social, son totalmente in¬ 
diferentes según el derecho constitucional. 

Se ha afirmado reiteradamente que la Constitución no puede ni quiere incluir 
«todo», naturalmente conforme a su contenido significativo. Por lo general, se basa 
en experiencias prácticas. Cfr. por ejemplo, E.v. JAGEMANN, Deutsche Reichsverfassung, 
Heidelberg 1904, pág. 229; BRIE, Theorie des konst. Staatsrechts, en AóR IV, 1889, 
pág. 32. Desde luego ninguna Constitución aparece totalmente libre de normas 
constitucionales indiferentes; sobre esto Cfr. más abajo. Pero la comprobación de la 
existencia paralela de normas constitucionalmente esenciales y constitucionalmente 
indiferentes, tiene importancia para la teoría constitucional. La diferenciación de 
NAWIASKY entre Constituciones que «codifican una situación preexistente» y las 
que «se apartan del presente e indican al futuro» (Grundprobleme der Rekhsverfassung, 
Berlín 1928, págs. 77 y ss.) es muy fértil para nuestra discusión, pero no cambia 
nada su resultado. Se aproxima a nuestra distinción KARL LOWENSTEIN que 
distingue entre «preceptos fundamentales» y «normas de ejecución» de la Constitu¬ 
ción (. Erscheintmgsformeti, págs. 243 y s.), pero no la trata en nuestro contexto. 

De la negación triple: que una regulación legal «completa» por la 
Constitución no es conceptualmente necesaria, no es técnicamente po¬ 
sible y que la Constitución no tiende a eso, resulta que no se puede 
hablar de «lagunas en la Constitución», cuando se echa de menos en 
la ley constitucional la decisión de cualquier particularidad del derecho 
público. En esos casos, la Constitución no tienen ninguna laguna, por¬ 
que su tarea no consiste en dar respuesta y decidir en cada situación 
jurídica posible. El comprobar una laguna donde el ordenamiento jurí¬ 
dico no quiere hacer por principio ninguna declaración, significa cons¬ 
truir, subjetivamente, un fenómeno objetivo. Desde luego no es muy 
fácil delimitar las normas básicas esenciales de la Constitución de las 
prescripciones singulares constitucionalmente indiferentes. La existen¬ 
cia formal en el documento constitucional, no dice nada en absoluto 
sobre el valor de un precepto legal. Ocurre que ciertas normas funda¬ 
mentales no se incluyen, porque los factores que participan no pueden 
ponerse de acuerdo sobre el contenido (39), o bien algunas Constitu¬ 
ciones contienen —por cualquier motivo— normas jurídicas de muy 
poca importancia (40), o algunos preceptos constitucionales se expre- 


(39) Cfr. BRIE, Konstitutionelles Staaisrechi , en AóR IV, 1880, pág. 32. 

(40) P. ej. en América fue usual durante cierto tiempo aliviar a la legislatura or¬ 
dinaria de las trabas de la legislación constitucional. Allí se ha recurrido a la legis- 
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san de modo consciente e intencionadamente, con poca claridad (41). 
Además, la inteipretación del significado de un precepto jurídico, o de 
una relación jurídica, es variable tanto en el tiempo como diferente lo¬ 
calmente (42). Por eso, nunca hay dos documentos constitucionales 
que cuenten absolutamente con el mismo contenido, y la enumeración 
de las materias jurídicas concretas en la Constitución puede ser siem¬ 
pre fluctuante. Tampoco hay que olvidar que cada legislación constitu¬ 
cional supone en verdad, siempre una lucha, lucha de formas distintas; 
conservadora-liberal, unitaria-federal, socialista-burguesa o de cual¬ 
quier otra manera, y, por eso, no toda cuestión posible, cualquiera que 
sea su importancia, no se resuelve satisfactoriamente; a menudo se 
deja abierta, o se adopta, un compromiso provisional, en lugar de una 
decisión definitiva (43). Por último, cabe la posibilidad que con el de¬ 
sarrollo de la realidad vital del Estado suija una cuestión que nunca se 
calculó en la legislación constitucional, pero adquiere en la situación 
existente una importancia constitucional fundamental (recordemos los 
«nuevos derechos fundamentales de la Constitución» de Weimar). 

Por lo tanto, la falta de una prescripción singular indiferente cons¬ 
titucionalmente, no implica, en modo alguno, que sea una «laguna» de 
la Constitución. Sin embargo, ¿qué sucede cuando se comprueba que 
falta una norma fundamental constitucionalmente esencial? Sea por¬ 
que la Constitución emitió una cuestión esencial, sea porque la dejó 


latura constitucional ya para evitar la legislación cuando existía cierta desconfianza 
contra ella, ya de estabilizar las leyes en cuestión frente a la arbitrariedad de ma¬ 
yorías ocasionales o, finalmente, para escapar del derecho general de revisión judi¬ 
cial, puesto que los jueces pueden anular las leyes ordinarias. De esta manera, allí 
las Constituciones a menudo han crecido hasta convertirse en pequeños códigos y 
tienen asuntos que podrían reglamentar mediante simples decretos. Cfr. sobre eso 
JELLINEK, Allgemeine Staatslehre, pág. 533; J. BRYCE, American Commonwealth, 
tomo I, págs. 494-496; E.P. OBERHOLTZER, The Referendum in America Phila- 
delphia 1893, págs. 44 y ss. En Suiza cualquier exigencia puede ser objeto de una 
petición plebiscitaría «Esto borra la diferenciación entre materia constitucional y 
objeto de leyes ordinarias». (FLEINER, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, Tübingen 
1923, págs. 398 y ss.). 

(41) TEZNER, Konventionalregeln , en Grünhuts ^extschrift, tomo XLII, pág. 584; 
SMEND, Ungeschriebenes Verfassungsreckt im monarckistischen Bundesstaat, en Festgabe jur 
C. Meyer, Tübingen 1916, pág. 264. 

(42) Cfr. G. SEIDLER: Das juristische Kriierium des Staates, Tübingen 1905, pág. 74; 
Wl'lTMAYER, Weimarer Reichsverfassung, Tübingen 1922, pág. 28; KARL LOWENS- 
TEJN, Erscheinungs/ormen, págs. 76/77. 

(43) Cfr. p. ej. la importancia del art. 146 II de la Constitución del Reich como 
compromiso: SMEND, Einleitung zur Reichsverfassung, pág. XXIV. 
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abierta conscientemente, sea, finalmente, porque el desarrollo vital la 
provocó sólo paulativamente. 

Desde luego no puede negarse la existencia de tales cuestiones 
esenciales que quedan sin respuesta. Ahora bien, estamos ante una in¬ 
comprensión de la naturaleza de la Constitución, si queremos hablar 
de lagunas constitucionales. La Constitución no pretende ser com¬ 
pleta. Tampoco respecto a las normas constitucíonalmente fundamen¬ 
tales (44). 

La causa se debe en parte a una situación política grave, caracte¬ 
rística de toda legislación constitucional, y, por otro lado, a la dificul¬ 
tad de comprobar las normas básicas constitucionalmente esenciales y 
las relaciones jurídicas constitucionalmente esenciales, como indiqué 
más arriba. No obstante, el sentido sistemático, que nos sirve de base 
para negar el concepto de las lagunas constitucionales, nos suministra 
también una señal que indica el camino para resolver las «lagunas 
constitucionales» comprobadas. En efecto, cuando la Constitución 
comprende, según su contenido significativo, al Estado como totalidad 
vital, entonces se puede y se tiene que responder toda cuestión relati¬ 
va al desarrollo vi tai-estatal (45). Sin embargo, no hay que plegarse a 
la letra, porque este es, precisamente, el motivo que alega la doctrina 
general para afirmar la existencia ilimitada de lagunas constitucionales, 
desesperándose al creer que tiene que admitir un límite de la jurispru¬ 
dencia. Puesto que cuando se reducen las prescripciones de la Consti¬ 
tución a puras regulaciones particulares de contenido material, así se 
ignora su sentido sistemático, es decir, la comprobación de su insufi¬ 
ciencia frente a la realidad de la vida estatal lo cual es algo muy natu¬ 
ral. Ahora bien, cuando se reconoce su intencionalidad hacia la totali¬ 
dad (no en los detalles y plenitud), si se considera al espíritu de la 
Constitución como una magnitud existente, si se valora la Constitución 
como «el principio vital del Estado» (46) y no como simple palabrería, 


(44) CH. BORGEAUD: La Constitución escrita no es el código completo del 
derecho constitucional de un país (.Etablissement et revisión des constitutions en Amérique et 
en Europe , París 1893, pág. 48). Cfr. BRYCE, American Commonwealth, I, pág. 373; 
CH. A. BEARD, The Supreme Couri and tke Constitution, nueva ed. New York 1926, 
pág. 66; KARL LOWENSTEIN, Erschemungsjormen, pág. 240. 

(45) Desde luego la Constitución no es una «codificación cerrada herméticamente 
que se explica por sí misma». Es una «concepción equivocada y funesta», contra 
la cual STIER-SOMLO polemiza con razón (Deutsckes Reichs-und Landesstaatsrechl, I, 
pág. 30). 

(46) K. MELCKER, Staatslexikon ., 3. a ed., Leipzig 1865, tomo XIII, pág. 504. 
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entonces es posible deducir de la Constitución una respuesta si falta 
una norma expresa para ciertos hechos concretos. Además, los precep¬ 
tos constitucionales representan «concepciones jurídicas» (47), con cierta 
valoración social; también cabe inferir de los preceptos constitucionales 
ciertos «juicios de valor» (48), que ofrecen directrices reconocibles para 
las decisiones que hay que adoptar. 

Es cierto que la decisión que se consigue de esta manera, no siem¬ 
pre será satisfactoria. Siempre se expone a cualquier crítica adversa. 
Las diferencias entre las opiniones políticas y los sentimientos jurídicos, 
latentes en las masas, se hacen valer al respecto mucho más (49). Del 
mismo modo otras decisiones tomadas de prescripciones legales inequí¬ 
vocas, a menudo se someten a fuertes impugnaciones. En todo caso no 
es posible una pretensión que establezca los límites de la jurispruden¬ 
cia cuando sólo üene que cumplir seriamente su tarea. Examinemos 
ejemplos de lagunas constitucionales transmitidas por la doctrina gene¬ 
ral: primero mencionaremos el conflicto del presupuesto en Prusia 
(1862) que en realidad fue el primer caso que suscitó el problema de 
las lagunas en la doctrina. La Constitución de Prusia de 1850 exigía 
para el presupuesto del Estado la forma de ley. Cuando en el año 1862 
esta ley no prosperó se planteó esta cuestión: ¿qué pasaría con la eco¬ 
nomía estatal? Ejemplo similar fue el de las fuerzas militares en tiem¬ 
pos de paz: ¿qué sucede cuando no se estatuye la ley sobre las fuerzas 
militares? Además, se señaló que los conflictos constitucionales son 
siempre auténticas lagunas constitucionales (50). Son casos que cierta¬ 
mente motivan la reflexión. Otros ejemplos presentados por la doctri¬ 
na, a menudo con gran satisfacción, son por lo general construcciones 
huecas, producto de una viva fantasía cuya aparición es tan imposible 
que el esfuerzo constitucional par resolverlos sería ocioso —por no de¬ 
cir absurdo—. Por ejemplo se ha planteado: ¿qué ocurre si la Asam¬ 
blea Nacional francesa que elige el Presidente, se niega a realizar la 
elección? O ¿si dimite el ministerio que tiene el poder ejecutivo duran¬ 
te el tiempo que no hay Presidente (en caso de reelección o de falleci¬ 
miento del Presidente) (51). O ¿si el Emperador alemán abdica como 


(47) Spiegel, Gesetz und Recht, pág. 123. 

(48) Herrfahrdt, Lücken im Recht , pág. 90. 

(49) Desde luego esto es particularmente perceptible hoy en día en el sistema 
estatal «pluralista», de modo que es importante señalarlo. 

(50) ANSCHÜTZ, Lücken, pág. 334. 

(51) JELLINEK, Allgemáne Staatslehre , pág. 357/358. 
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tal pero no como rey de Prusia (52)? Así se podría preguntar igual¬ 
mente: ¿qué ocurre cuando la totalidad de los miembros de un gobier¬ 
no estatal es incapaz de actuar? o ¿si el pueblo entero se niega a cum¬ 
plir cualquier orden estatal? 

Cfr. sobre ejemplos y discusiones de las lagunas constitucionales: JELLINEK, 
AOgemeine Staatslehre, págs. 357 y ss.; ZITELMANN, Lücken , pág. 33; ANSCHÜTZ, 
Lücketiy pág. 332. Sobre el conflicto presupuestario LABAND, Das Budgetrecht nach den 
Bestimmungen der preussischen Verfassungsurkunde, und Staatsrecht, 4. a ed., 1901, tomo IV, 
pág. 537 con índices bibliográficos; JELLINEK, Gesetz und Verordnung, pág. 301; 
BORNHAK, Preussisches Staatsrecht ; tomo III, pág. 598; BERGBOHM, Jurispr. und 
Rechtsphüosophie , páp. 386 y s.; CARL SCHMMITT, Verfassungslehre, pág. 332. So¬ 
bre las fuerzas militares BRIE, Konsútutionelks Staatsrecht } en AoR IV, 1889, pág. 32 
con muchas citas. 

En realidad, se trata de dos grupos de cuestiones muy distintas plan¬ 
teadas aquí en un contexto poco claro. En unas el ordenamiento jurídico 
estatal se cuestiona en general, se trata de una crisis de todo el sistema ju¬ 
rídico y no sólo de «los límites del derecho político» (53): no se puede ha¬ 
blar en absoluto de simples «lagunas» (54). En las otras se trata solamente 
de cuestiones cuya solución no ha sido prevista explícita, literalmente, en 
la Constitución. Por lo tanto, no hay que hablar aquí de lagunas, porque 
la Constitución no pretende en absoluto una regulación completa de las 
relaciones y eventualidades del derecho político. Y si se comparte la opi¬ 
nión que siempre se puede encontrar una solución mediante el sentido 
sistemático de las formas de la Constitución, entonces también aquí hay 
que negar, enérgicamente, la «frontera del derecho constitucional». 

En el caso del conflicto presupuestario —el argumento más citado 
sobre la existencia de lagunas constitucionales— se trata en verdad de 
una cuestión política , no de la carencia de una norma jurídica. Porque si 
la Constitución exige una ley presupuestaria para los ingresos y gastos 
de la hacienda estatal, se infiere que ésta sin ley presupuestaria, no es 
conforme al derecho. Es, también evidente desde el punto de vista 
constitucional, aún menos conforme al derecho, cuando el gobierno no 
se ajuste a las reglas de la hacienda estatal (55). En este caso en el que 


(52) Esta pregunta académica en ANSCHÜTZ, Lücken , 1906, pág. 338, ha con¬ 
seguido, en el año 1918, casi importancia práctica. Pero ¿puede decirse que la 
Constitución de Bismarck tenía una laguna, porque no imaginó una situación 
constitucional como la del año 1918? 

(53) ANSCHÜTZ, ibidem, pág. 336. 

(54) Así, también, SPIEGEL, Gesetz und Recht , pág. 111. 

(55) Por lo tanto, las acusaciones contra Laband que defendió un presupuesto 
del Estado sin presupuesto, no fueron del todo fundadas. 
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sabemos lo que es conforme al derecho y lo que no lo es, así como lo 
que ha ocurrido en concreto, no se puede hablar de una laguna jurídi¬ 
ca. De modo parecido hay que comentar el caso de las fuerzas milita¬ 
res en tiempo de paz. En los conflictos constitucionales hay que pensar 
primero en una instancia de arbitraje; si no existe, entonces habría 
que deducir la decisión de los principios generales insertos en la Cons¬ 
titución: democracia, Estado de derecho, liberalismo, tendencia unita¬ 
ria o federal. Si esto no es posible, si se trata, entonces de una cuesüón 
que deja totalmente abierta la Constitución, entonces el último resulta¬ 
do fáctico sería la solución jurídicamente sancionada (56). 

En el caso, en que el monarca desaparece sin el nombramiento de un heredero 
al trono (JELLINEK, Allgemeine Staatslehre, pág. 358; ZITELMANN, Uicken, pág. 33; 
ANSCHUTZ, Uicken , pág. 337), la cuestión es diferente pues entonces la Constitu¬ 
ción remite, a menudo, a las normas de la sucesión en el trono (por ejemplo, texto 
constitucional de Prusia de 1850, art. 53) y también surge una contradicción entre 
las antiguas leyes reales (por ejemplo, prescripciones sobre derechos de reversión 
(Heimfall)) o sobre pactos de sucesión recíproca (Erbverbrüderungen). Cfr. por ejemplo 
ROENNE-ZORN, Das Staatsrecht der preussiscken Monanhie , 5. a ed., Leipzig 1899, 
tomo I, pág. 221, nota 3) y el derecho constitucional moderno (por ejemplo, el prin¬ 
cipio de la indivisibilidad de la monarquía prusiana, cf. por ejemplo ROENNE- 
ZORN ob. at. pág. 221), se da una contradicción y, por tanto, la corrección es 
inútil produciéndose, así, una «laguna». Por supuesto la doctrina de entonces no lo 
percibió de modo que sólo comprobó la «laguna» formalmente. Ahora bien esta 
consideración no es relevante en las circunstancias actuales. 

Desde luego no hay que contar con el cumplimiento incondicional de 
todas estas consideraciones teóricas. La historia política del siglo ha demos¬ 
trado suficientemente que nunca hubo —ni tampoco puede darse— una 
coincidencia total entre el ordenamiento jurídico y la realidad de la vida 
estatal. No debemos engañamos sobre la realidad de la fuerza y validez 
jurídicas —ni siquiera como juristas—. ¡Pero sí, supondría un abandono 
del menester teórico decir que aquí estamos ante el fin de las cuestiones 
jurídicas (57), que topamos con «el límite del derecho constitucional» (58)! 


(56) Hay que pensar p. ej. en la muerte del primer Presidente del Reich alemán 
en el año 1925. Entonces cualquier solución práctica fue constitucional, porque la 
Constitución dejó esta cuestión completamente abierta. Lo mismo cabe decir sobre 
la sustitución por el Presidente del tribunal del Reich, Cari SCHMITT indica, acer¬ 
tadamente, que en semejantes casos, aumenta la importancia de los precedentes en 
lo «constitucional provisional», (Staatsrechtliche Bedentung der Notuerordung, págs. 4/5). 

(57) ZITELMANN, Uicken , pág. 33. 

(58) JELLINEK, Allgemeine Staatslehre, pág. 360; sobre esto se preguntó SPIEGEL 
con razón: ¿se refiere a la legislación estatal, a la ciencia constitucional o, por últi¬ 
mo, al orden constitucional? (Gesetz und Recht , pág. 121). 
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Los ejemplos citados, que hemos examinado, muestran que las lla¬ 
madas lagunas constitucionales afectan, exclusivamente, a normas técni¬ 
co-jurídicas; en ellos el simple sentido jurídico carece de valor. Esta cir¬ 
cunstancia es, en verdad, el último fundamento de toda la problemática 
que nos ocupa. Cuando la doctrina señala, como causa de las lagunas 
constitucionales, la falta de una instancia judicial (59), o que aquí no se 
dan declaraciones de voluntad sobre necesidades presupuestas que no 
pueden lograrse (60), entonces esto es solamente el aspecto externo (for¬ 
mal) de este momento interno (esencial). En el fondo toda la desespera¬ 
ción formalista de la teoría de las lagunas constitucionales, es resultado 
natural del desconocimiento del sentido cultural de la Constitución: si se 
ignora el sentido sistemático de la Constitución, los artículos constitucio¬ 
nales se reducen necesariamente a prescripciones particulares; el ajustarse 
a la letra implica naturalmente la insuficiencia (existencia de lagunas) de 
los preceptos jurídicos frente a la plenitud vital de la realidad estatal (61). 

E. KAUFMANN niega las lagunas en el derecho constitucional, aunque reco¬ 
noce su límite, porque se trata, en el derecho constitucional, de preceptos jurídicos 
categóricos y no hipotéticos. Respecto a estos jlos categóricos! no tiene sentido 
plantearse qué ocurre, si no se cumplen los deberes imperativos contenidos en 
ellos (Das Wesen des Volkerrechts, págs. 52 y ss.) Realmente se trata sólo de otra for¬ 
mulación de la proposición que el Estado no está subordinado a un orden comu¬ 
nitario superior y, por lo tanto, las fórmulas hipotéticas son imposibles para el Es¬ 
tado (ob. cit. pág. 139). 

Hasta ahora hemos apuntado la insuficiencia de la teoría de las la¬ 
gunas constitucionales; ahora hay que observar, más de cerca, la rela¬ 
ción de este problema con el de la mutación constitucional. JELLINEK 
sostuvo la tesis que las lagunas constitucionales pueden producir una 
mutación constitucional. Sin embargo, no aportó ejemplos concretos. 
Sólo pensó que se daría un caso cuando «la nueva situación fáctica es 
reconocida por el derecho consuetudinario, y le atribuye un significado 
normal. No obstante, el reconocimiento de lagunas constitucionales se 
dirige normalmente al legislador, porque el cambio de la Constitución es 
el camino correcto para colmar plenamente una laguna» ( Verfassungsánde - 
rung, pág. 44). Con otras palabras: La laguna constitucional es un hecho 


(59) JELLINEK, Allgemem Stmlslehre , pág. 300, cfr. ANSCHÜTZ Lücken, pág. 336, 
también TEZNER, Konventionalregek, (en Grünhuts Zeilsckrift XLTI) 1916, pág. 562. 

(60) ANSCHÜTZ, Lücken, pág. 336, cfr. Herrfahzdt; Lücken, págs. 35 y ss. 

(61) Estudio más a fondo del formalismo de la teoría constitucional en la litera¬ 
tura anterior a la Primera Guerra Mundial en mi ensayo: Formalistischer und antijor- 
malistischer Verfassungsbegriff. 
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no contemplado por la Constitución; si posteriormente se incluye una 
regulación de estos hechos en la Constitución —cambio de la Constitu¬ 
ción— entonces no se trata de una mutación constitucional. Si no se 
hace tal cambio de la Constitución, si permanece una relación jurídica 
constitucional consuetudinaria sin expresarla la Constitución, ¡entonces 
se trata de una mutación constitucional! 

Este tosco formalismo es una simplificación inconsecuente del concep¬ 
to que JELLINEK mantiene de la mutación constitucional. En efecto, es¬ 
cribe que el cambio de la Constitución consiste en modificar el texto cons¬ 
titucional de modo intencionado, mientras que la mutación de la 
Constitución deja intacto el texto formal ( Veifassimgsünderung, pág. 3). Sin 
embargo, si la Constitución no dice nada en absoluto sobre la realidad en 
cuestión —de modo que según él existe una «laguna constitucional»— en¬ 
tonces ¿qué es lo que debe cambiarse? ¿Puede modificarse algo que nunca 
ha existido? ¿O quería decir que una Constitución ha de contener una re¬ 
gulación para cada caso posible y cada eventualidad contiene una regula¬ 
ción y toda regulación posterior exige, por eso, un cambio de la Constitu¬ 
ción? (62), y ¿toda modificación constitucional incumplida significa, 
entonces, una mutación de la Constitución? Las consecuencias imposibles 
de tal formalismo son evidentes, no hace falta indicar la relación de cada 
artículo constitucional con la plenitud vital infinita de la realidad estatal. 

Los casos que hemos examinado como ejemplos de mutación 
constitucional, mediante prácticas que formalmente no infringen la 
Constitución (Cfr. págs. 64 y ss.), no son lagunas constitucionales. La 
mutación no se ha producido por el incumplimiento necesario de una 
modificación de la Constitución (añadido a la Constitución), aunque la 
relación jurídica en cuestión requería una regulación constitucional, 
sino que la mutación existe porque la situación jurídica de hecho sur¬ 
gida recientemente, no puede deducirse del sentido sistemático de la 
Constitución, ya que no le corresponde. Lo transformado no es un ar¬ 
tículo constitucional positivo, sino un principio que se infiere del con¬ 
texto, del sistema de las normas constitucionales. Pues el derecho de la 
iniciativa imperial o el instituto de los ministerios del Reich , o el núme¬ 
ro ilimitado de los miembros del Bundesrat no se pueden deducir con¬ 
ceptualmente, sin más ni más, de la Constitución de Bismarck, y la 


(62) «De esta manera ni siquiera habría que interpretar la disposición constitucio¬ 
nal que prescribe el procedimiento de la reforma de la Constitución para una “inte¬ 
gración” de la misma», así, p. ej. artículo 73 de la Constitución de Badén de 1918 
(desde el 24 de agosto de 1904), 95 de la Constitución de Dinamarca de 1874 etc. 
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institución de los comités parlamentarios se contrapone ideológicamen¬ 
te al principio de la separación rigurosa de los poderes incorporados a 
la Constitución de la Unión. Aquí se trata del cambio de un sentido 
ideológico, no del incumplimiento de un complemento formal de la 
Constitución escrita mediante un nuevo precepto jurídico. 

Después de esta breve consideración del problema de las lagunas en el derecho 
constitucional se desprende que la teoría general de las fuentes del derecho no es 
válida, sin más ni más, en el campo del derecho constitucional. Esto parece más 
evidente después de la discusión sobre el derecho consuetudinario en el derecho 
constitucional, Cfr. pág. 101 y ss. Una teoría sobre la validez del derecho constitu¬ 
cional, enfocada teóricamente, la desarrollaremos más adelante en el capítulo sobre 
la mutación de la Constitución como problema constitucional, Cfr. pág. 155 y ss. 




TRANSFORMACIÓN OBSOLETA 
DE LAS PROPOSICIONES JURÍDICAS 
Y MUTACIÓN DE LA CONSTITUCIÓN 


La comprobación de que una proposición constitucional experi¬ 
menta una mutación por la imposibilidad de ejercer los derechos que 
estatuye (Gfr. págs.31, 68) o por su inaplicación, plantea la cuestión de 
cómo una proposición jurídica pierde validez porque no se aplica, de 
modo que se convierte en proposición jurídica «obsoleta». La práctica 
constitucional francesa en el año 1924 muestra el significado de este 
asunto, por ejemplo, si todavía en realidad tiene derecho el Presidente 
de la República para disolver la cámara de diputados, aunque la Ley 
constitucional se lo permite explícitamente (cfr. arriba pág. 36 y s.). 

Esta cuestión acerca de la obsolescencia de preceptos jurídicos im¬ 
plica, a su vez, una concesión, es decir que el derecho tiene naturaleza 
variable. Para la doctrina iusnaturalista y según también el derecho ca¬ 
nónico, hay ciertas proposiciones jurídicas, —no ideas jurídicas—, que 
se sustraen a cualquier poder terrestre, pues están por encima de toda 
la humanidad, tienen validez eterna: son la «lex naturalis» y la «lex divi¬ 
na », ambas emanaciones de la «lex aetema», que es idéntica con el ser de 
Dios. Según esta concepción habría que distinguir, antes, si se plantea 
una mutación de un precepto jurídico, si éste pertenece al ámbito del 
<<jus divinum» o al de la «lex humana» (lex positiva). 

Cfr. por ejemplo sobre la concepción indicada de Santo Tomás. GIERKE, 
Joharmes Althusms und die Entwickhmg der mturrechilkhen Staatstkeorie , Berslau, 1880, (4. a ed., 
1929), pág. 273, notas 22, 23 y pág. 266. 

Sin embargo, nuestra actual concepción general del derecho tiende 
a decir que la variabilidad no sólo es una característica esencial del de¬ 
recho, sino, también, un rasgo necesario de cualquier ideal jurídico. 
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«El derecho brota en sus particularidades condicionado por el curso de 
la existencia humana» (STAMMLER). La historia milenaria enseña, 
suficientemente, la relación estrecha que media entre el concepto del 
derecho y el ordenamiento jurídico con el progreso cultural y cómo a 
todos arrastra, igualmente, el flujo permanente del tiempo. Ciertamen¬ 
te los tiempos presentes enseñan, perfectamente, que la doctrina de la 
inmutabilidad del derecho en cuanto ser del deber ser (sein sollen) care¬ 
ce de cualquier realidad (¡Basta pensar en el concepto del Estado y en 
el concepto de propiedad!). 

«No merece la pena perder muchas palabras sobre esto», véase entre otros 
M.B. MAYER, RechtsphÜosophie, 2. a ed., Berlín 1926, pág. 10; STAMMLER, Lehrbuch 
der Rechtsphifosophie, 3. a ed., BerÚn-Leipzig, 1928, 52. 

Si nos preguntamos cómo una proposición jurídica deviene obsoleta, 
pierde validez por su no ejecución o inaplicación, entonces, topamos 
con la cuestión de la validez jurídica en general, que es uno de los 
problemas principales de la filosofía jurídica. No es este el lugar para 
profundizar en problema tan discutido. Para seguir nuestra investiga¬ 
ción basta distinguir la validez en sentido jurídico-técnico y la validez 
social, la validez en el sentido filosófico-jurídico. 

La validez en el sentido técnico-jurídico, significa la positividad de 
una proposición jurídica, la obligatoriedad para las personas a las que 
se aplican las normas, que están sometidas a ellas. Una ley que se ha 
producido y publicado regularmente exige su cumplimiento y aplica¬ 
ción. Esta ley es válida. Es válida en un ámbito determinado, a partir 
de cierto momento, a menudo, también, con cierta duración. Es «váli¬ 
da» en el sentido técnico-jurídico. 

En cambio, la validez en el sentido filosófico-jurídico es el efecto, 
la eficacia de una proposición jurídica en la vida de la realidad social. 
En este sentido, una proposición jurídica es válida solamente si se apli¬ 
ca de hecho; si no «está solamente en el papel». Esta validez se expre¬ 
sa, por un lado, en su cumplimiento por los sometidos a las normas, y, 
por otro lado, en su aplicación —en el caso de incumplimiento— me¬ 
diante las normas que hay que aplicar. 

La determinación conceptual de la validez en este doble sentido la tomo de 
M.E. MAYER, en el lugar citado, págs. 56 y ss.; STAMMLER, 63. Subraya la 
distinción entre no-aplicación y simple incumplimiento. 

KELSEN, Hauptprobleme der Staatsrecktslehre, págs. 49 y s. y pág. 35. 

La separación de estos dos conceptos de validez no sirve para in¬ 
vestigar los presupuestos y fundamentos de la validez, sino sólo para 
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precisar nuestro planteamiento. No nos interesa la validez jurídica —ya 
que es aproblemática— únicamente importa la validez social, o mejor: 
la «o-validez social. El problema es este: ¿cómo pierde una proposición 
jurídica, válida jurídicamente, su validez social? 

La posibilidad de que una proposición jurídica pierda su efectivi¬ 
dad real es evidente. Así, pues, las normas jurídicas, en cuanto tales, 
nunca son valores absolutos, constantes: las concepciones axiológicas y 
culturales, las relaciones sociales y económicas, las crean, mantienen y 
determinan. Cuando una proposición jurídica escrita ya no coincide 
con el sentimiento jurídico y cultural, entonces su eficacia social, —se¬ 
gún el grado de diferencia entre la que aquella incorpora y la valora¬ 
ción cultural y jurídica efectivamente dominante— queda más o me¬ 
nos cuestionada. 

El problema más importante para nosotros consiste en contemplar, 
desde el enfoque jurídico, una proposición jurídica válida jurídicamen¬ 
te, que, sin embargo ya no es válida socialmente —una proposición ju¬ 
rídica— que solamente está en el papel: ¿es el derecho solo formal¬ 
mente válido, es derecho reaP 

¿Consiste la validez de una proposición jurídica solamente en su 
«existencia formal» (en su naturaleza escrita)? 

En la disciplina filosófico-jurídica hay suficiente consenso en que la 
validez (eficacia) social no cuadra con las características permanentes 
del concepto del derecho, puesto que únicamente es un proceso efectivo 
de la realidad jurídica. Y puesto que un proceso cultural no puede ser 
axiológicamente neutral, algo efectivo y operado y no un principio crí¬ 
tico, tampoco la validez es una característica de la idea del derecho. 

Cfr. M.E. MAYER, ob. citada, págs. 57 y s.; STAMMLER, ob. citada, 63; 
KELSEN, Das Problem der Souveranitat und die Theorie des Volkerrechts , Tübingen 1920, 
pág. 100 (polemiza con SOMLO, Juristische Gmndlekre, pág. 105). Por otro lado: 
K. LARENZ, Das Problem der Rechtsgeltung, Berlín, 1929, págs. 6 y ss. 

Por esta razón se sostiene que «jurídicamente» el proceso de una 
invalidación puramente de hecho de las normas jurídicas es de todo 
punto inadmisible»; que el jurista en tal caso no tiene más remedio 
que «comprobar la existencia formal de una proposición jurídica con¬ 
trapuesta a una conducta no correspondiente del sujeto». (KELSEN, 
Hauptpróbleme, págs. 49 y s.). 

Sin embargo, este método normológico no hace justicia al objeto 
que tratamos. La jurisprudencia es, ante todo, una ciencia del derecho 
vivo, una ciencia de la realidad jurídica, no es una teoría pura del co¬ 
nocimiento del concepto del derecho, ni la doctrina de la idea jurídica 
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abstracta (63). El concepto de la validez social sigue siendo imprescin¬ 
dible para la jurisprudencia positiva, aunque la filosofía jurídica no le 
conceda importancia específica. 

No es este lugar adecuado para tratar el método de la escuela normológica. Sobre 
ella ya se ha dicho lo suficiente. Citaremos entre muchos autores a: E. KAUFMANN, 
Kritik der neukanáschen Rechtsphxlosophie, Tübingen 1921, págs. 20 y ss.; Ph. HELK, Die rei¬ 
ne Rechtskhre und die jungosterreichisch Schule der Rehtswissenschaft, en; Arckiv Jur &viEsúsche 
Praxis, NF. II, 1924, pág. 173 ff.; S. MARCK, Substanz-und Funktions-begriff, Tübingen 
1925, págs. 59 y ss. Para la bibliografía reciente véase LEIBHOLZ, Gleichheii vor dem 
Gesetz, Berlín 1925, pág. 138, nota 2 y Wesen der Repráseniation, Berlín y Leipzig 1929, 
pág. 151, nota. 

Si consideramos, desde un punto de vista de la realidad jurídica, 
una norma jurídica carente por completo de validez social, que no tie¬ 
ne existencia material, con la pérdida de su validez social, desaparece, 
también, su contenido de valor y sentido. Su significado para la con¬ 
templación de las normas jurídicas positivas, se limita sólo a su existen¬ 
cia formal, a su realidad escrita. 

Este fenómeno a saber: cómo una proposición jurídica pierde su 
entero significado real mediante la pérdida de la validez social es una 
inversión del proceso consuetudinario de la formación de derecho. Aquí 
ha surgido, paulatinamente, una proposición jurídica material —sin re¬ 
gistro formal— allí una proposición jurídica que poco a poco se hace 
«obsoleta», a pesar de que sigue existiendo formalmente, pierde su vali¬ 
dez, se hunde materialmente. Si en general se sostiene la tesis que una 
proposición jurídica consuetudinaria es jurídica y real, entonces hay 
que admitir, consecuentemente, que una proposición jurídica que de¬ 
viene obsoleta en realidad ya no es una proposición jurídica. 

La existencia formal sola nunca constituye una proposición jurídi¬ 
ca real. La gran importancia de la formación del derecho, que nunca 
debemos subestimar, no debe confundimos, como si ella sola determi¬ 
nase la existencia, o no existencia, de una proposición jurídica. Nunca 
debe faltar la garantía extema de su imposición, su fundamentacíón 
interna frente a la sociedad —la «autoridad» y la «racionalidad»— de 
una proposición jurídica. Tal es la tarea de la filosofía jurídica: estable¬ 
cer todos los momentos específicos que pertenecen a la esencia y con¬ 
cepto de la proposición jurídica. Según el derecho positivo es importante 
el conocimiento, como enseña el concepto del derecho consuetudinario, 


(63) Coincide WIELIKOWSKI: «La juriprudencia normativa enmaraña el pro¬ 
blema de los métodos jurídicos» (Die Neukantianer in der Rechtsphilosophie, 
München 1914, pág. 130). 
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que la falta de la existencia formal no significa de ninguna manera la 
negación de una proposición jurídica existente. Por eso, sólo la existen¬ 
cia formal no es suficiente para fundamentar la realidad, la existencia 
real de una proporción jurídica real. 

Por supuesto, tampoco debe ignorarse que la existencia formal de 
una proposición jurídica implica, en principio, cierto efecto material: 
especialmente que en la existencia formal de la norma estriba la moti¬ 
vación de quienes se someten a ella. De hecho esta motivación es la 
función más importante de las normas jurídicas y despliega su alcance 
según el efecto social mayor. Por eso: en tanto que exista una proposi¬ 
ción jurídica, ésta es un supuesto formalmente, en principio fundado, 
que también tiene de hecho «validez», que es «realmente» válida. 

LABAND expresa en su monumental Staatsreckt (II, pág. 75): «Mientras que el 
Estado mantenga el mandato que cierta proposición jurídica debe ser válida, los 
súbditos y las autoridades no pueden desatenderlo y aún menos anularlo e incum¬ 
plirlo». Esto no sería totalmente falso pero desde luego tampoco totalmente correc¬ 
to —si se quiere decir— que una proposición jurídica positiva, tal como sea en el 
caso concreto, contiene siempre un efecto motivador propio. Pues de hecho no es 
siempre fácil comprobar, en un caso dado, si una proposición jurídica concreta, 
por insignificante que sea su validez social (cumplimiento, aplicación), carezca a 
pesar de ello de cierto grado motivador. Así pues, la validez social de una proposi¬ 
ción jurídica muestra una graduación infinita y aparece también con grados infini¬ 
tamente variados. Sin embargo, esta tesis sería falsa si dijese solamente esto: una 
proposición jurídica es válida, porque tiene que ser válida, porque es positiva, por¬ 
que «está escrita en el papel». Esta es, en efecto, la posición del positivismo de 
preguerra. El concepto de validez jurídica y de validez social se mezclaron e iden¬ 
tificaron: «la norma “positiva” “es válida”». Para la validez, en sentido jurídico, 
esto es una pura tautología, para la validez social una grave ignorancia de la reali¬ 
dad jurídica. Toda la consideración jurídica de esta corriente académica configura 
su mundo únicamente según las proposiciones jurídicas positivas, se mantiene fren¬ 
te a la realidad jurídica una ignorancia verdaderamente altanera: o se afirma que 
una proposición jurídica nunca puede anularse por su no cumplimiento y nadie se 
interesa en aportar la prueba o contraprueba de esta tesis (así LABAND, ob. cita¬ 
da); o se dice que una simple eliminación fáctica no es suficiente para desposeer a 
las reglas jurídicas de su fuerza obligatoria y de su carácter jurídico y entonces se 
corta cualquier otra consideración jurídica (así HILDESHEIMER, Revisión , pág. 12, 
que recoge la tesis de LABAND). Por eso, es insostenible la tesis que rechaza la 
existencia de un derecho consuetudinario que derogue el derecho constitucional 
(SEYDEL, LABAND) —sobre esto insistiremos— es una consecuencia de esta po¬ 
sición y del desamparo teórico respecto al fenómeno de la mutación constitucional; 
es el resultado natural de este positivismo extremo —que expresa nítidamente LA¬ 
BAND en sus escritos sobre las mutaciones de la Constitución del Reich imperial—. 
Cfr. C. SCHMITT Verfassungslehre, pág. 6 abajo y pág. 146. 

Caso distinto es el de una proposición jurídica que realmente de¬ 
viene obsoleta: posee escaso carácter jurídico pues carece del mínimo 
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efecto motivador. La idea sobre su aplicación opera como si sucediera 
algo ilegal. Mientras que el cumplimiento de una norma del derecho 
consuetudinario produce un efecto completamente jurídico, el incum¬ 
plimiento de una norma que deviene obsoleta se considera precisa¬ 
mente contrario al derecho. En lugar de una proposición jurídica que¬ 
da sólo su letra muerta, sólo su «existencia formal» (64), que ya no 
tiene importancia alguna para la jurisprudencia positiva. 

En este sentido, W. JELLINEK: Die standige Mchtübereinstimnung der Wirklichkeii mil 
dem Inhali eines Gesetzes nimt dem Gesetz den Charakter eines gelienden Rechssatzes (Gesetz , Geset- 
zesanwendxmg pág. 23, nota 59). ISA Y, Rechtsrwrm und Entscheidung, pág. 229; cfr. tam¬ 
bién TEZNER, Korwentionalregeln, pág. 601. No hay que entender así a FJ. STAHL, 
cuando dice «que la autoridad de la Constitución debe retroceder con el transcurso 
del tiempo, al ejercicio ya caducado» (Rechts- und Staatslehge , 5. a ed. Tübingen y Leipzig 
1878, O, pág. 278). Cfr. sobre esto GROTEFEND, Das deutsche Staatsrecht der Gegen - 
wart, Berlín 1869, pág. 282. 

No se puede negar lo difícil y comprometido que resulta compro¬ 
bar, en la práctica, cuando una proposición jurídica se ha transforma¬ 
do, realmente, deviniendo obsoleta; cuando la letra está realmente 
«muerta» y queda sólo escrita «en el papel». No obstante, a toda pro¬ 
posición jurídica corresponde, en principio, cierta fuerza jurídica (efec¬ 
to motivante) en virtud de su normatividad, (pág. 68). Tales son, al 
cabo los fundamentos últimos de nuestro problema (65). Ahora bien, 
dogmáticamente hay que afirmar, después de lo que hemos dicho, la 
posibilidad que una proposición jurídica devenga obsoleta, que pierda 
a falta de su validez social también su carácter jurídico. El método 
normológico restringe la consideración jurídica; el positivismo unilate¬ 
ral viola la realidad jurídica. 

El ejemplo aducido, a saber —el desuso del derecho de disolución 
del Parlamento por el Presidente de la República francesa— ha mos¬ 
trado cómo una norma jurídica, en concreto constitucional, puede de¬ 
venir obsoleta (Cfr. pág. 37). La proposición jurídica del artículo 5 
perdió validez ya que en las últimas décadas nunca se tuvo en cuenta 
y, por consiguiente, no se ejecutó (66), aunque su aplicación anterior 


(64) KELSEN: «No hay otra posición jurídica para el jurista» (. Hauptprobleme , 
pág. 49). ¡Sin embargo, también reconoce las normas del derecho consuetudinario 
(Allgemeine Staatslehre, Berlín 1925, pág. 323)! 

(65) Por eso, JELLINEK dice, con cierta razón, que no se permite deducir sólo 
de la falta de ejercicio, no importa cuanto tiempo, la conclusión que las disposicio¬ 
nes en cuestión se han vuelto obsoletas ( Verfassungsánderung, pág. 40). 

(66) Cfr. en cambio, ¡la práctica de la disolución del Reichstag en Alemania! 
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fue ciertamente ajustada a derecho, posteriormente se estimó lo con¬ 
trario, es decir, se interpretó no conforme a derecho. Así, pues, para 
las circunstanciéis reales del derecho constitucional francés, no fue esto 
irrelevante puesto que el texto del artículo 5 ya no coincidía con aquellas 
circunstancias de modo que era como si no existiese. 

REDSLOB escribió, en 1914, que no es regla jurídica que el Presidente fran¬ 
cés no pueda disolver la Cámara de diputados, y que su desuso supone, únicamen¬ 
te, que se trata de una regla convencional (Abkángige Lander, pág. 23). Aún no se ha¬ 
bía dado el caso de Millerand que fue muy significativo a este respecto. Sobre las 
reglas convencionales más abajo págs. 127 y s. 

La teoría francesa, que en gran medida se aproxima al positivismo alemán, 
mantiene la observancia de la práctica apartada del texto legal. Volveré a estudiar 
el asunto. 

Si se objeta que una proposición jurídica no pierde completamente 
su carácter jurídico, en tanto que continúe su existencia formal (su 
existencia escrita), puesto que en cualquier momento puede recobrar 
plena fuerza jurídica, que a veces puede volver «a la vida», entonces 
hay que precisar en contra que, en tal caso, hay que estimar a la nue¬ 
va proposición jurídica viva justamente como un precepto surgido reno¬ 
vador. Porque tan pronto como una proposición jurídica se hace obso¬ 
leta —y hay que negarle cualquier efecto— su existencia formal 
residual ya no tiene significado alguno; tampoco se le puede atribuir 
relevancia porque algún día alcance de nuevo, fuerza jurídica, como 
rehusar reconocimiento a una proposición jurídica válida porque algún 
día también pudiera devenir obsoleta. El hecho que normalmente se 
conserve la existencia formal de las proposiciones jurídicas obsoletas, 
se debe a causas en parte psicológicas y en parte a la técnica legislati¬ 
va. Pues declarar no vigente una norma es algo distinto que no obser¬ 
varla. Precisamente es propio de la naturaleza humana preferir el 
mantenimiento de una acción, que evitar cuidadosamente una decisión 
objetiva. Sin embargo, este dato nos obliga aún más a no atribuir sig¬ 
nificado jurídico excesivo a la simple existencia formal de una proposi¬ 
ción jurídica obsoleta. 

Sobre la tendencia a evitar acciones y decisiones cfr. por ejemplo, las observacio¬ 
nes acertadas referente al plebiscito en C. SCHM1TÍ, Verfassungslehre, págs. 200 y s. 

Hemos comprobado cómo una proposición jurídica puede perder 
completamente su carácter jurídico aunque su existencia formal perma¬ 
nece sin cambios. Por ello, no es menester añadir más, en este contex¬ 
to, sobre la mutación de la Constitución producida cuando una norma 
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constitucional pierde validez. Con la pérdida de su efecto real la norma 
constitucional pierde, por un lado, su carácter jurídico, y produce, por 
otro, una incongruencia entre la norma constitucional y la realidad 
constitucional (cfr. arriba, pág. 73-74). Desde luego, aquí se hace valer 
también la especificidad del derecho constitucional; esto lo aclararemos 
más adelante (págs. 77 y ss.). 




REFORMA «MATERIAL» 

DE LA CONSTITUCIÓN Y MUTACIÓN 
DE LA CONTITUCIÓN 


Las diversas formas de una práctica contraria a la Constitución ca¬ 
paces de producir una mutación constitucional, se han apuntado antes 
brevemente (págs. 31 y ss.). Ahora examinaremos el problema de la lla¬ 
mada reforma material de la Constitución, Esta es la vía que recorren la 
gran mayoría de los casos de mutación constitucional. 

El problema de la reforma material de la Constitución lo ha tratado abundante¬ 
mente la doctrina ante todo en la disputa acerca de la licitud o ilicitud de esta prác¬ 
tica. Corresponde, el tema, al grupo de problemas sobre la reforma de la Constitu¬ 
ción. Lo estudiamos aquí porque contemplamos la mutación de la Constitución 
como una incongruencia entre la norma constitucional y la realidad constitucional. 
Si PREUSS rechaza la relación del problema de la reforma material de la Constitu¬ 
ción con el de la mutación de la misma (Veifassungsándernde Gesetze und Verfassungsurktmde , 
ADYZ, 1924, pág. 650), se debe a que considera como momento esencial de la mu¬ 
tación de la Constitución, principalmente, la inconsciencia del efecto del cambio. 

El problema de la reforma material de la Constitución —que es 
un producto artificial de la práctica constitucional alemana— fue y 
permaneció como un problema alemán. Ni los Estados Unidos, ni 
Francia, ni Suiza lo han conocido, ni lo conocen hoy. La doctrina del 
Reich imperial alemán cedió excesivamente, ante la práctica; la actual 
la ha heredado. Ahora bien, no cabe reprochar a la última, ni discul¬ 
par a la primera. Es cierto que no se puede demostrar, textualmente, 
que la Constitución de Bismarck permitía sólo una reforma de la 
Constitución (art. 78 a RV de la Constitución del Reich) siguiendo la 
vía señalada por su texto —por ejemplo el párrafo 38 II de la Consti¬ 
tución de Lübeck o la ley introductora de la Constitución de Checos¬ 
lovaquia—, y menos aún se puede deducir, lingüísticamente y a toda 
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costa, la idea del cambio del texto del término «reforma de la Consti¬ 
tución» (Verfassungsánderung) —como, por ejemplo, de las expresiones 
«revisión» o «amendment »—, pues todavía no se ha demostrado en parte 
alguna, ni siquiera aproximadamente, que la Constitución de Bismarck 
quiso, conscientemente , la práctica de la reforma material de la Constitu¬ 
ción: todos los intentos para fundar su licitud no han llegado más allá 
de la simple negación de tal ilicitud. 

El tratamiento del problema ha cambiado mucho con el transcurso 
del tiempo. Antes de la 1. a guerra mundial la cuestión versó ante todo, 
sobre el significado del cambio del texto: ¿Es la «reforma de la Consti¬ 
tución» («Verfassungsánderung) idéntica al cambio del texto (T’xtánderung)? 
¿O puede suceder, también, sin modificarse los textos? Sin embargo, 
en la bibliografía de la postguerra la diferenciación respecto al conteni¬ 
do gana cada vez más peso: Se planteó si un artículo de la Constitu¬ 
ción se ha «cambiado» según la norma jurídica, o si solamente se «in¬ 
fringió» en un caso concreto (67). En la doctrina de la preguerra la 
distinción en cuanto al contenido (cambio ajustado a la norma jurídica 
o ruptura de la misma), cuando se plantea fuera de la cuestión plantea¬ 
da, no obstante fue determinante en su resultado, quizás de modo in¬ 
consciente (68). Así la distinción formal (reforma de la Constitución 
con o sin modificación del texto) se mantiene en toda investigación so¬ 
bre el problema de la reforma constitucional. 

La cuestión, si una reforma de la Constitución es jurídicamente lí¬ 
cita sin modificar el texto (reforma material de la Constitución), se de¬ 
cidió definitivamente, en sentido positivo, durante la preguerra dada la 
débil oposición de la doctrina constitucional al Gobierno del Reich . En 
la bibliografía posterior se consideró el legado histórico de la tradición 
jurídica (69). Así, pues, esto ya no es, para nosotros, un problema. Sin 
embargo, la consideración según la diferenciación material, según se 
trate de un cambio conforme al desarrollo de la Constitución y del 
quebrantamiento de la misma se sitúa en otro nivel conceptual distinto al 


(67) Esta forma de plantear el asunto fue casi desconocida en el viejo derecho 
constitucional, cfr. PREUSS, ibidem, pág. 652. 

(68) En el caso de la cuestión de la reforma de la Constitución, sin cambio de 
los textos, se pensó entonces, sobre todo, en las «leyes especiales». La posición 
frente a estas leyes fue decisiva para responder a la cuestión de la licitud de la re¬ 
forma material de la Constitución. Cfr. p. ej. ROENNE, Das Staatsrecht des deutschen 
Reicks, 2. a ed., Leipzig 1877, II, págs. 31 y ss. 

(69) Cfr. ANSGHÜTZ, Komnentar, art. 70, nota 3, párrafo II, contra la «tradi¬ 
ción»: PREUSS; ibidem , págs. 550 y s. 
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problema de la mutación constitucional, porque allí se discute, principal¬ 
mente, la licitud del quebrantamiento (70) —la reforma de la Constitu¬ 
ción según la normativa jurídica se estima por lo general lícita, sea con, o 
sin modificación del texto—, y luego se discute su relación con la refor¬ 
ma material de la Constitución: a saber si también en la ruptura de la 
Constitución es menester una modificación formal del texto (71), o si bas¬ 
ta con una reforma material de la misma (72). No hay razón para pro¬ 
fundizar en el asunto. En efecto, a nuestro juicio, sólo son significativos 
los casos en los que falta una reforma formal de la Constitución: aquí 
existe, de todas maneras, una mutación constitucional tanto si se cuestio¬ 
na todo el alcance de una norma jurídica, como si solamente se quebran¬ 
ta en su caso concreto. No obstante, tan pronto como se produce una re¬ 
forma formal de la Constitución, en cada caso, sea una reforma de la 
Constitución según su normativa jurídica, sea una ruptura de la misma, 
ambas se sitúan del mismo modo en el ámbito de nuestro examen. Aquí 
la norma constitucional no se ha ajustado a la realidad constitucional que 
le corresponde y, por eso, ya no existe una incongruencia entre ambas. 

Por consiguiente, después de lo dicho, el problema específico de la 
reforma material de la Constitución (el problema de su licitud) se re¬ 
suelve, en tanto que, la ruptura de la Constitución resulta insoluble. 
Ahora bien, es necesario estudiar ahora las diversas formas de la refor¬ 
ma material de la Constitución. 

Es esencial para la reforma material de la Constitución observar la 
agravación de la forma prescrita para modificarla, por un lado, y la fal¬ 
ta de un cambio del documento constitucional por otro. «Reforma de 
la Constitución» significa aquí la obtención de la mayoría cualificada; 
«materialmente», no tocar el documento constitucional. El término pro- 


(70) Sobre el quebrantamiento de la Constitución cfr. Graf zu DONNA y TRIE- 
PEL. en sus informes en la 33. a sesión jurídica ( Verhandkmgen , 1925, págs. 31, 35), 
CARL SCHITT, Verfassungslehre r, págs. 99, 106; JESELSOHN, Verfassungsánderung, 
págs. 45 y ss., 65 y ss.; THOMA; Grundbegriffe und Grundsáíze, en Handbuch des deutschen 
STaatsrechts , tomo II, Tiíbingen 1931, pág. 155; y W. JELLJNEK, Das verfassungsan- 
demde Reicksgesetz , en Handbuch des deutschen Staatsrechts, tomo II, Tübingen 1931, 
págs. 187 y s.; ahora, sobre todo, la obra extensa de KARL LOWENSTEIN, Ers- 
chemungsformen der Veifassungsándenmg, 1931, que establece la siguiente diferenciación 
entre quebrantamiento constitucional e infracción de la Constitución (págs. 219 y ss.); 
aquí no trataremos esta doctrina. 

(71) Así TRIEPEL, Verhandlungen des 33. Deutschen Juristentages, pág. 49; W. JELLI- 
NEK, ibidem, pág. 187. 

(72) Así JESELSOHN, Begriff, Arten und Grenzen der Verfassungsándenwg, Neidelberg 
1929, pág. 51. 
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cede de LABAND (, Staatsrecht , II pág. 38) y todavía puede aplicarse en 
muchos casos. (E. JACOBI, Reichsverfassungsandemrig, en el Festgabe jur das 
Reichsgerickt, Reichsgerichtspraxis, I, Berlin-Leipzig, 1929, passim; JESEL- 
SOHN, Vefassungsánderung); otros hablan de reformas de la Constitución 
«indirectas» o «tácitas, silentes» (v. RAUCHHAUPT, Verfassungsánderun- 
gen nach deutsckem Landesstaatsrecht, Breslau, 1908, pág. 70, ANSCHÜTZ, 
Kommentar Artikel 76 , n.° 2, también K. LÓWENSTEIN; Erscheinungsfor- 
men } passim) o simplemente de «reformas de la Constitución sin cambio 
del documento constitucional» (así el 33 a DYT//Deutsche Juristen- 
tag//; PREUSS; Verfassungsándernde Gesetze , DYZ Deusische Jusristezeitschnjt 
1924, págs. 650 y s.; PILOTY, DYZ, 1923, pág. 512). 

Como antes indicamos, la doctrina tradicional diferenció los casos de 
reforma de la Constitución siguiendo sólo el criterio, si se hizo a la vez, 
una modificación del texto o no. Entonces se producía, exclusivamente, 
el contraste entre reforma material y formal de la Constitución. Pero en 
ocasiones se distingue, también, si el documento constitucional se modifi¬ 
ca antes, después o al mismo tiempo que la ley (especial) que reforma la 
Constitución y si se adoptó con mayoría cualificada. (WIESE; Verfas- 
swfísdnderungen nach Reichsrecht, Breslau 1906, pág. 66; v. RAUCHHAUPT, 
Verfassungsándenmgen, págs. 69 y s.). Sin embargo, esta distinción consis¬ 
te sólo en la diferencia temporal entre la publicación de la ley y la re¬ 
forma de la Constitución, lo cual carece de importancia fundamental 
en este contexto —porque una reforma formal de la Constitución exis¬ 
te de todos modos—, tampoco esto suscitó apenas atención en la doc¬ 
trina y es irrelevante para nuestra investigación. 

Recientemente, KARL LÓWENSTEIN considera esta distinción esencial, es¬ 
pecialmente para la cuestión de la infracción de competencias, y critica su olvido 
en la bibliografía. (Erscheinungsformen, pág. 40 y nota 1). 

La doctrina moderna, que centra la cuestión sobre todo en la dife¬ 
renciación en cuanto al contenido de los cambios de la Constitución, 
ha establecido, además, una distinción formal entre las reformas mate¬ 
riales de la Constitución, esto es de gran valor para nuestro asunto: es¬ 
tablece tres clases de reforma material de la Constitución. 

La siguiente distinción la encontramos tanto en JACOBI, Rrichsverfassungsánde- 
rung (en Festgabe Jiir das Reicksgerühl), 1929, I, págs. 623 y ss., como en JESELSOHN, 
Vetfassungsándmmg, págs. 20 y ss. No me adhiero a sus consecuencias. 

1. Examinemos ahora la conocida reforma material de la Constitu¬ 
ción expresa, o: reforma de la Constitución explícita (JESELSOHN, 
obra citada, pág. 32). 
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Aquí estamos ante una ley cuyo contenido contradice la Constitu¬ 
ción. Por eso, se aprueba con mayoría cualificada, prevista para la refor¬ 
ma constitucional, que expresa la misma ley (cláusula de publicación). 
Generalmente esta publicación se contenta con una indicación general: 
los concretos párrafos de la ley que se estiman modificadores de la Cons¬ 
titución, y sus respectivos artículos no se mencionan puntualmente. Así 
leemos, en el caso citado, de la ley del ferrocarril del Rách en su formula¬ 
ción al principio sólo las palabras: «El Rdchstag ha decidido la ley siguien¬ 
te que se promulga con aprobación del Rekhsrat , después de comprobar 
que se cumplen los requisitos legales que reforman la Constitución». 

La publicación de la reforma material de la Constitución fue casi 
desconocida en la época de preguerra. Una excepción fue la ley sobre 
el período de legislatura del 21 de julio de 1870, pues en su formula¬ 
ción abreviada aparecía la locución «después de la aprobación constitu¬ 
cional por el Bundesrat y el Reichstag» (73). No obstante, según SEYDEL 
y H. SCHNEIDER, era una práctica consuetudinaria en Baviera que 
la formulación de la promulgación contase con el cumplimiento de las 
prescripciones modificadoras (74). En la legislación del Reich de la post¬ 
guerra era usual, al principio, no señalar las reformas materiales de la 
Constitución (75). Sin embargo, desde el reglamento conjunto de los 
ministerios del l.° de mayo de 1924 se exigió, explícitamente, la publi¬ 
cación (§ 32 II: «Si la ley contiene una reforma de la Constitución, 
debe expresarse al principio que han observado las prescripciones es¬ 
peciales en las resoluciones que cambian la Constitución»), esto, en la 
práctica se ha respetado siempre hasta ahora. Puesto que tal prescrip¬ 
ción no supone una vinculación jurídicamente obligatoria, una ley que 
no la cumple en modo alguno, puede considerarse inválida (76). Sin 
embargo, se observa siempre debido a su necesidad intrínseca. En los 
inicios de esta práctica figura la ley de los ferrocarriles del Reich antes 
mencionada del 30 de agosto de 1924. 

Esta práctica se tolera generalmente por la doctrina, aunque no se 
ha aplaudido. No obstante, en tanto que así se evita, conscientemente, 
una ruptura radical con la práctica incorrecta y perniciosa —subsiste 
la reforma material de la Constitución con todas las defensas y justifi- 


(73) Cfr. HÁNEL, Studien zum deutschen Staatsrecht , Leipzig 1880, I, pág. 257; 
DOHNA, Verhandltmgen, pág. 37; JESELSOHN, ibidem, pág. 33. 

(74) Cfr. DOHNA, ibidem, pág. 48; H. SCHNEIDER, Die Verfassungsgesetze und 
verfassungsánderrden Gesetze in Bayerrij tesis en Erlanges 1908, págs. 19. 

(75) Cfr. PÜTHSON, Vom Staatsleben, en JoR, XIII, 1925, págs. 226 y ss. 

(76) Cfr. JACOBI, ibidem , pág. 262; JESELSOHN, ibidem , pág. 35. 
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caciones— prevalece, cada vez más, la tendencia de la nueva doctrina 
constitucional en subrayar la firmeza de la Constitución escrita: Ahora 
se manifiestan, con mayor énfasis, los inconvenientes graves contra la 
reforma de la Constitución sin modificar su texto lo cual se manifestó 
muchas veces antes de la guerra (cfr. más adelante pág. 81). Así 
PREUSS (Um dk Rekhsverfassung von Weimar , Berlín 1924, págs. 112 y ss.) 
y BILFINGER {Verfassungswngenung en AoR NF XI, 1926 pág. 174) han 
negado plenamente su licitud y exigen en toda reforma de la Constitu¬ 
ción un cambio del documento constitucional. También TRIEPEL se 
opone, tajantemente, a esta práctica ( Verhandlungen , pág. 55 y s.). 

En la reciente doctrina del derecho constitucional se considera lícita la reforma 
material de la Constitución: STIER-SOMLO, Reichs-und Landesstaatsrecht, I, pág. 666: 
ANSCHÜTZ, Kommentarie, art. 76, nota 2 y los comentarios principales: además PI- 
LOTY, Verfassungsánderung ohne Ánderung der Veifassungsurkunde, DJZ, 1923, pág. 650; JA- 
COBI, ibidem, págs. 259 y s.; JESELSOHN, en el lugar citado, pág. 23; antes tam¬ 
bién TRIEPEL, Weg der Gesetzgebung nach der neuen Rekhsverfassung AóR. XXXIX, 
1920, pág. 543, Cfr. los reparos que hace PILOTY, ibidem , pág. 516; PREUSS, 
DYZ; 1924, págs. 653 y ss.; JACOBI, ibidem, pág. 270; JESELSOHN, en el lugar ci¬ 
tado, pág. 24; con énfasis BILFINGER, Verfassungsfrage und Staatsgerkhtskof, en 2jxischnji 
Jur Politik (AFP), XX; 1930, págs. 89 y ss.; LOWENSTEIN; Erscheinungsjormen, passim. 

Todavía no se ha contestado a la pregunta cómo se cambia o abó¬ 
le una ley publicada que cambia materialmente la Constitución. Se 
trata de una herencia de la publicística de preguerra cfr., más adelan¬ 
te, págs. 81, 82: unos exigen para el cambio o la abolición de esta ley 
observar los requisitos formales que dificultan el cambio de la Consti¬ 
tución (PILOTY, ibidem , pág. 513; Stier-SOMLO, ibidem; pág. 665), sin 
embargo, otros consideran suficiente una simple ley (DOHNA, ibidem , 
pág. 39; JACOBI, ibidem, pág. 264; JESELSOHN, ibidem, págs. 26 y ss.). 
La práctica parece aceptar una ley ordinaria. No obstante, se observa 
la forma del cambio constitucional cuando la modificación amplia, en¬ 
traña, algo más, que la simple abolición o atenuación de la primera ley 
reformadora. Esto corresponde a una opinión mantenida durante el Im¬ 
perio guillermino particularmente por SEYDEL (cfr. abajo, pág. ???). 

Cfr. sobre la posición de la práctica legislativa actual JESELSOHN, ibidem, 
págs. 28 y ss. 

2. Reforma material de la Constitución no expresa o «silenciosa» (77) 
JESELSOHN, ibidem , pág. 32. 


(77) No hay que confundirlo con la vieja manera de plantearlo al finalizar la 
reforma material de la Constitución por antonomasia: v. RAUCHHAUPT, ibidem, 
pág. 70; TRIEPEL, Verhandlungen, págs. 47; ANSCHÜTZ, Kommentar, art. 76, nota 2. 
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También aquí se comprobó, en el proceso legislativo, la contradic¬ 
ción entre la ley y la Constitución y se observaron las formas agrava¬ 
das de las prescripciones de revisión. Sin embargo, la misma ley no 
expresa que se han seguido las garantías que dificultan el cambio, que 
la reforma material de la Constitución es, entonces, consciente e inten¬ 
cionada. Examinando, extensamente, esta ley no se distingue en nada 
de una ley ordinaria en contradicción con la Constitución. Ejemplos 
son las leyes citadas arriba para la tranquilidad y seguridad del edificio 
del Reickstag del 8 de mayo de 1920 y sobre el Tribunal Supremo del 9 
de julio de 1921 (arriba, pág. 30). 

En la práctica de preguerra las reformas materiales de la Constitución 
pasaron —con excepción indicada arriba (pág. 79 y s.)— siempre sin pu¬ 
blicarse. Y al principio también de la legislación de la posguerra siguió así. 
Sólo desde 1924 se reguló la publicación mediante su formulación inicial. 

La crítica del período de preguerra se refirió a la reforma material 
de la Constitución en términos generales. Entonces se planteó la cues¬ 
tión solamente en el sentido, si se podría cambiar la Constitución sin 
modificar el texto, y en particular el problema del alcance que exige 
su publicación (78). La doctrina dominante, siguiendo a LAB AND, 
mantuvo cómo en general era lícita la reforma de la Constitución sin 
cambiar el texto constitucional. Fue determinante la argumentación de 
LAB AND: la reforma material de la Constitución no es lícita porque 
no existe una proposición jurídica positiva que prescriba, por ejemplo, 
que las reformas constitucionales deban operarse sólo directamente 
mediante leyes que expresan en su texto, de manera distinta, y porque 
no se puede deducir una limitación de la reforma de la Constitución 
según sólo su reforma formal ni de la naturaleza jurídica de la Consti¬ 
tución ni de la relación del texto constitucional con las leyes ordinarias 
(Staatsrecht, II, pág. 39). 

Entre los representantes de la doctrina dominante: HANEL, Studien, I, pág. 258; 
PH. ZORN, Das Stmisreckt des deutschen Roches , 2. a ed., Leipzig 1895, pág. 432; SEY- 
DEL, Kommentar zur Verfassungsurkunde jur das deutsche Retch } 2. a ed., Freiburg und Leip- 
zing 1897, pág. 418, nota 4; AD. ARNDT, Kommentar zur Reichsveifassung., 5. a ed., Ber¬ 
lín 1913, art. 78, nota 2; MEYER-ANSCHÜTZ, Lehrbuch des deutschen Staatsrechts 
7. a ed, Leipzig 1919, 164, pág. 689; H. SCHNEIDER, ibidem, pág. 19; WIESE, ibidem, 
pág. 68; v. RAUCHHAUPT, ibidem, págs. 68 y s.; HILDESHEIMER; Revisión, pág. 70. 

Los contrarios a la reforma material de la Constitución esencial¬ 
mente partían de la naturaleza y del concepto de la misma. Subraya¬ 


os) Véase HÁMEL, Studien, , I, pág. 257, nota. 
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ron, a veces, la autoridad suprema de la Constitución en virtud de su 
naturaleza, no obstante se adherían al positivismo formalista de la doc¬ 
trina anterior a la guerra: no sólo la práctica del Imperio siguió soste¬ 
niendo la reforma material de la Constitución (79), tampoco la legisla¬ 
ción de la posguerra escapó a esta tesis, incluso el celo en mantener la 
defensa de la Constitución de la doctrina constitucional, después de la 
revolución, no se atrevió a romper completamente con ella. 

Entre los contrarios de la reforma material de la Constitución en la literatura an¬ 
tes de la guerra figuran: G. BESELER, Ráehstúgskompetenz, en Preussisches Jakrbuch 1871, 
págs. 190 y ss.; H.A. ZACHARIAE, £ur Frage der Reichskompetenz gegenüber dem Un - 
fehlbarkeitsdogma, Braunschweig, 1871, pág. 46; WESTERKAMP, Über die Reichsver- 
fassung, Hannover 1873, pág. 132; V. ROENNE; Staatsrecht des deutschen Reiches, II, 1, 
págs. 31 y ss.; SPIER, Das Problem des Veifassungsánderung, págs. 50 y s. Con impor¬ 
tantes dudas: JELLINEK, Verfassungsánderung, pág. 6; v. JAGEMANN, Die deuische 
Reichsvetfassung, págs. 227 y ss.; SEULEN, Verfassungsánderungen nach preussischem und 
nach Reicksrecht, Tesis en Rostock 1902, págs. 19 y ss.; WIESE, en lugar citado, 
págs. 65 y ss.; v. RAUCHHAUPT, en el lugar citado, pág. 83. 

Con la victoria definitiva de la tesis que afirma la licitud de la re¬ 
forma material de la Constitución se decidió implícitamente, también, 
la cuestión de la importancia de su publicación mediante la fórmula 
promulgatoria si la ley que reforma materialmente la Constitución es 
válida, entonces no pierde su validez porque falte su publicación. Pues¬ 
to que no existía una proposición jurídica positiva que prescriba, explí¬ 
citamente, la publicación para la reforma material de la Constitución 
—por ejemplo— el parágrafo 32 660 II citado arriba. Así la cuestión 
planteada se resolvió de hecho en este sentido. 

Gfr. por ejemplo, WIESE, ibidem , pág. 68; v. RAUCHHAUPT, ibidem, pág. 80; 
ARNDT, Kommmtar , pág. 397; H. SCHNEIDER, ibidem, pág. 20. 

En la literatura de la posguerra, la reforma material no publicada 
de la Constitución fue rechazada por unanimidad. Sin embargo, se re¬ 
conoció generalmente su validez jurídica. La razón era evidente. Pues¬ 
to que la ley reformadora de la Constitución perdió al manifestarse 
cualquier relación con su significado originario en cuanto expresión de 
un poder constituyente especial. Además, esto significaría una dificul¬ 
tad incalculable para el derecho judicial comprobar la consdtucionali- 
dad de las leyes producidas en la práctica. En efecto, ¿cómo puede reco¬ 
nocer el juez que una ley materialmente inconstitucional se ha producido 
constitucionalmente? No obstante, este problema ya no es tan actual 


(79) Gfr. LAB AND, Staatsrecht, II, pág. 42. 
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puesto que la legislación del Reich, desde 1924, estableció la exigencia de 
la publicación de la reforma material de la Constitución. 

Para una crítica mordaz contra la reforma material no publicada de la Cons¬ 
titución. Cfr.: THEISSEN, Verfassung und Richter , AóR, NF, VII, 1925, pág. 276, se¬ 
gún él es ilícita en absoluto. Además PILOTY, DYZ, 1923, pág. 512; TRIEPEL, 
Verhandlungen , pág. 59: con el 2.° lema del 33 DJT, Verhandlungen, pág. 68; JACOBI, 
ibidem, pág. 263; JESELSOHN, citado, pág. 34. Por eso es extraña la decisión del 
tribunal del Reich: «Para la eficacia de una reforma de la Constitución no es necesa¬ 
rio que se señale, explícitamente, como tal por el legislador» (JW, 1927, pág. 2.198). 
Además ANSCHÜTZ, Kommmtar , art. 76, nota 2. 

La opinión de la literatura anterior a la guerra se dividió respecto al 
modo del cambio o de la abolición de la reforma material no expresa de 
la Constitución. HÁNEL exigió para toda reforma material de la Cons¬ 
titución respetar los requisitos formales (. Studien, I, pág. 255, nota 6). 
SEYDEL la exigía sólo en el caso de que este nuevo cambio significase 
una reforma de la misma Constitución, si no bastaba la ley ordinaria 
( Kommmtar , art. 76, pág. 419). LABAND sin embargo creía suficiente la 
ley ordinaria en toda reforma material de la Constitución, incluso cuan¬ 
do las normas constitucionales originarias afectadas fueran vulneradas 
(. Staatsrecht , II, pág. 41). ANSCHÜTZ, no obstante, consideró importante 
la publicación: si la ley que reforma materialmente la Constitución se 
publicó explícitamente como tal, entonces su cambio se somete a dificul¬ 
tades jurídicas para su reforma, pero si no ocurrió así, entonces es sufi¬ 
ciente para su cambio la ley ordinaria, puesto que no está limitada por 
la reforma de la Constitución realizada por la primera ley (MEYER- 
ANSCHÜTZ, Lekrbuch des deutschen Staatsrechis, 7. a ed., 1919, pág. 690 (80)). 
Como la publicación fue casi desconocida durante el Imperio, esta doc¬ 
trina es prácticamente igual a la teoría de LABAND. 

Entre los partidarios de la fuerza legal-formai de la reforma material de la Consti¬ 
tución figuran: ZORN, Staatsrecht des deutschen Reiches, pág. 433; v. RAUCHHAUPT, ibi¬ 
dem, pág. 47. Ahora bien, la práctica apoyó la doctrina de LABAND. Pareció muy na¬ 
tural que esta práctica —cuyo efecto cuestionaba el sentido y valor de la Constitución— 
no suscitase discusiones. En general toda la polémica dirigida contra la reforma material 
de la Constitución como tal en la literatura de la preguerra, se refirió, en sustancia, con¬ 
tra esta práctica. Cfr. por ejemplo ZORN, ibidem, v. RAUCHHAUPT, ibidem. No obs¬ 
tante, ni la práctica ni la doctrina del Imperio abandonaron su amplia concepción. 

En la reciente doctrina constitucional la cuestión acerca del cam¬ 
bio no expreso de la Constitución, no se discutió especialmente. En 


(80) Así ya Fr. THUBICHUM, Berfassungsrecht des Morddeutschen Hundes, Tübingen 
1870, pág. 34. 
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general se pensó —aunque el problema de la distinción entre cambios 
materiales expresos de la Constitución y no expresos datan de fecha 
todavía reciente— sobre La cuestión de la modificación expresa de la 
Constitución material. Las tesis sobre esto enunciadas antes (pág. 82) 
todavía parecen válidas. Sin embargo, es importante, en este contexto 
—y probablemente no carece de sentido para la teoría dominante— la 
tesis número 5 de la 33. a reunión anual de los juristas alemanes: «El 
cambio o la abolición de una ley que reforma la Constitución sola¬ 
mente necesita cumplir las condiciones que dificultan una reforma de 
la Constitución, cuando ello se determina explícitamente en la ley o 
cuando la ley se considera constitucional» ( Verhandlungen , pág. 68). 

JACOBI sostiene, explícitamente, que basta la ley ordinaria para el cambio 
de una reforma material no explícita de la Constitución. Ibidem, pág. 263. 

3. La reforma eventual de la Constitución (o reforma de la Consti¬ 
tución inconsciente, JESELSOHN, ibidem , pág. 35). 

Aquí el contenido de la ley aprobada se contrapone a la Constitu¬ 
ción. La contradicción no se advirtió en el transcurso procesal legislati¬ 
vo. Ahora bien, ¿cómo se puede comprobar posteriormente que la ley 
se aprobó en su votación final con la mayoría correspondiente a los 
requisitos de la reforma de la Constitución? Aquí la cuestión es, si hay 
que considerar esta ley válida. 

Ejemplo de este problema, predominantemente teórico, es la ley 
de salarios del 16 de diciembre de 1927 (RGBI. pág. 549). Puesto que 
prescribe, en su parágrafo 41, que los Lander y las comunidades locales 
tienen que dejar vacante a partir de entonces cada puesto tercero de 
plantilla de la ordenación salarial. «Esto supone una intervención en la 
organización de las administraciones de ios Lander , y es inconstitucional 
al menos en la medida que a los organismos de los Lander les compete 
la ejecución de las leyes de los Lander» (JESELSOHN, ibidem), 

Cfr. sobre este caso JESELSOHN, ibidem, pág. 37; W. JELLINEK, Das verfas- 
simgsándemde Reichsgesetz, pág. 188, nota 23. No entramos en si la invalidez de esta 
prescripción singular se extiende a otras partes de la ley o a toda ella. JESELSOHN 
considera importante el parágrafo 41 en relación con la ordenación salarial del Reich. 

TRIEPEL sostiene que es válida una reforma material eventual de 
la Constitución, incluso en el caso que posteriormente se compruebe, 
con certeza, que la ley no hubiera prosperado si se hubiese reflexiona¬ 
do cuidadosamente ( Verhandlungen, pág. 58); coincide con él W. JELLI- 
NEK (Das verfassungsandemde Reichsgesetz, pág. 188). No obstante, la ma¬ 
yoría de las opiniones sobre este tema estiman que es jurídicamente 
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inválida. En efecto, para una reforma de la Constitución es desde el 
punto de vista jurídico necesaria una voluntad dirigida particularmente 
al caso en cuestión. Pero esta voluntad no existe si versa sobre la refor¬ 
ma eventual de la Constitución. Puesto que también en la legislación 
ordinaria una decisión se promulga solamente como ley cuando se 
concibió como decisión de la ley. 

En contra de la validez de la reforma eventual de la Constitución BREITHOLDT, 
Die Abstmmung im Reichstag, en AóR, NF, X, 1926, pág. 316; JACOBI, ibidem, pág. 263; 
JESELSOHN, ibidem, págs. 36 y s.; LOBE, en el cuaderno 2 de las Ausgewahlte Entschei- 
dungen des STGH; editado por BUMKE, Berlín 1930, págs. 111 y s.; LOWENSTEIN, 
Erscheinungsformen, pág. 73 y ss., Cfr. THOMA, Das richterliche Priijungsrecht, en AóR, 
NF, IV, 1922, pág. 279. 

Las variedades de la práctica inconstitucional, que hemos visto arri¬ 
ba (pág. 31 y ss.): legislación ordinaria. Reglamentos de los órganos es¬ 
tatales supremos y su práctica real —a veces son cuestiones muy impor¬ 
tantes del problema de la mutación de la Constitución— caen fuera del 
problema de la reforma material de la Constitución. Las trataremos en 
otro contexto. 



INTERPRETACIÓN Y MUTACIÓN 
DE LA CONSTITUCIÓN 


Antes (págs. 45 y ss.) intentamos mostrar, mediante algunos casos his¬ 
tóricos, que una mutación de la Constitución puede producirse mediante 
su inteipretación —lo cual lo trata, con frecuencia, la doctrina—. Pues 
bien, ahora vamos a considerar algo más a fondo, el problema de la inter¬ 
pretación de la Constitución. Por ello tendremos que ocupamos particu¬ 
larmente de la interpretación de la Constitución en los Estados Unidos, 
pues ha logrado dominar casi todos los problemas constitucionales. Esta 
consideración es muy necesaria en la medida que la jurisdicción constitu¬ 
cional norteamericana se ha convertido hoy realmente en modelo ejem¬ 
plar. Sin embargo, la historia de su desarrollo no se ha subrayado suficien¬ 
temente en la doctrina fuera de América, a pesar de que es totalmente 
indispensable para el pleno entendimiento de la práctica estadounidense. 

La interpretación, se subraya como camino de la mutación de la Constitución por 
varios autores. JELIJNEK, Verfassungsandmmg, págs. 8 y ss. (cfr. arriba, págs. 35 y s.); 
HATSCHEK, Korwmtionalregeln oder über die Grenze der naturwissemchajilkken Begriffsbildung 
im offentikhm RechL, en JóR, 1909, 32, TEZNER, Korwentionalregeln und Systernzwang, en 
Grünhuts Zplscfaiji, XLH, 1916, pág. 573, 609; HILDESHEIMER, Revisión, pág. 11; 
WESPE, Begnff und Bedeutung der Verfassung, 1926, págs. 131 y ss. 

La cuestión de la jurisprudencia constitucional fue de gran importancia parti¬ 
cularmente en la práctica alemana. Cfr. entre otros R. THOMA, Das richterliche 
Prüfungsrecht , en AoR, XLI1I, 1922, págs. 267 y ss.; W. JELLINEK; Das Marchen von der 
Uberpriijung verfassungswidriger Reichsgesetze durch das Reichsgericht, en Jurisúsche Wochen- 
zeitschrift (J.W.), 1925, págs. 454 y ss.; STULZ, Verfassungsgerichtshof, en DJZ 1926, 
págs. 837 y ss.; W. SIMONS; Reichsverfassung und Rechissprechung, en Záischnfi jur ges. 
Stmtswissenschaften, LXI, 1926, págs. 385 y ss.; MORSTEIN-MARZ, Variationen über 
nchierhche Zwtandigkeit zur Preung der Rechtsmassigkeit der Gtseize, Berlín 1927; NAWIASKY, 
Reichsverfassiwgsstrátigkeiten, en AoR, NF XII, 1927, págs. 130 y ss. 

Ahora bien, no hay que confundir el problema de la interpretación de 
la Constitución con la cuestión de la inteipretación de las leyes —el pro- 



— 88 — 


blema de la indagación y aplicación del Derecho—. Porque aunque am¬ 
bos problemas tienen el mismo punto de partida, la interpretación de una 
norma jurídica escrita, son asuntos que se diferencian bastante entre sí. 

En el caso del problema de la interpretación de leyes ordinarias —un 
problema discutido mucho en la doctrina iusprivatista— se distingue la 
interpretación legal, por un lado, y la interpretación doctrinal por 
otro, esta última se divide, de nuevo, en interpretación gramatical y ló¬ 
gica. Pero aparte de esa contraposición entre interpretación de las pa¬ 
labras y de su sentido, se disputa, sobre todo, sobre los fundamentos 
de sus métodos: es decir, si deben ser decisivos aquí los aspectos histó¬ 
ricos, sistemáticos o teleológicos. De todos modos, el problema es objeto 
de una reflexión predominante teórica y dogmática. Aquí no vamos a 
investigar, más a fondo, conforme a qué modelos conceptuales tienden 
la teoría y la práctica en la realidad actual. 

Cfr. sobre esto ENNECCERUS-NIPPERDEY, Lekrbuch des bürgerlkhen Rechts, I, 
13. a refundición, Marburg 1931, parágrafos 48 y ss.; PH. HECK, Gesetzesauslegung 
und Interressen jurisprudenz, Tübingen 1914, págs. 4 y ss.; FR. LEONHARD; Aus- 
legung und Auslegungsnormen, Marburg 1927; sobre la cuestión en la práctica, véase 
W. WALDER, Grundlehre jeder Recktsfindung, Berlín 1928. Desde luego el problema 
fue tratado, sobre todo, por la escuela del derecho libre, véase la literatura relativa 
al problema de las lagunas que citamos antes págs. 44 y ss.; además JELLINEK, 
Verfassungnanderung, pág. 9, nota 1. 

El problema de la interpretación de la Constitución se sitúa más 
cerca de la realidad. Aquí no hay que preguntar, cómo se debe inter¬ 
pretar una proposición constitucional escrita en los casos prácticos, qué 
conceptos sirven de base para el método de la interpretación, más bien 
hay que comprobar, cómo se ha interpretado una proposición consti¬ 
tucional, y —si esta interpretación conduce a una mutación de la 
Constitución— cómo este punto de vista fue decisivo en la interpreta¬ 
ción. Además, no hay que confundir el problema de la interpretación 
de la Constitución que aquí tratamos con el de la llamada interpreta¬ 
ción auténtica. Porque en este caso una proposición constitucional am¬ 
bigua está determinada, inequívocamente, por otra proposición cons¬ 
titucional acorde con la interpretación querida por los constituyentes: 
la interpretación auténtica de la Constitución es una interpretación de la 
Constitución por la misma Constitución. 

Así también HILDESHEIMER, Revisión , pág. 16, nota 2. Cfr. JACOBI: 
Reichsverfassungsánderung, pág. 266. 

La interpretación auténtica es según varias prescripciones constitu¬ 
cionales explícitas, equiparable a un cambio constitucional para su 
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aprobación definitiva, la observancia de las dificultades para su refor¬ 
ma prescritas por la Constitución, Así, por ejemplo, la Constitución de 
Badén (1818), parágrafo 73 (según la ley del 24 de agosto de 1904): 
«Para la votación válida de los proyectos que completan la Constitu¬ 
ción, la aclaran o cambian, se requiere en ambas cámaras, la presencia 
por lo menos de tres cuartos de sus miembros». Así también las Consti¬ 
tuciones del reino de Sajonia (parágrafo 152), de Hesse (art. 110) de 
REUSS á. L. (parágrafo 90) y de Bolivia (art. 136), Sin embargo, a ve¬ 
ces se sostuvo la opinión que la interpretación auténtica no es una re¬ 
forma de la Constitución, puesto que aquí nada nuevo entra en la mis¬ 
ma; y, por eso, no es menester superar los obstáculos para su reforma. 
(SPIER, Problem der Verfassungsánderung, pág. 62). Tampoco tratamos aquí 
esta controversia. 

El punto de vista legal lo mantiene en la literatura JACOBI, Reichsverfassungsánde- 
nmg, pág. 266, y probablemente también la jurisprudencia, cfr. por ejemplo la deci¬ 
sión del tribunal penal (STGH) en RGZ 122,1 apéndice págs. 17 y ss., 40. 

No obstante, el objeto de este problema no es la interpretación de 
la Constitución por la Constitución misma, sino la interpretación de la 
Constitución por un tribunal, por la decisión judicial. Esto lo describi¬ 
ré a fondo más adelante. 

El problema de la interpretación de la Constitución es capital en 
la práctica y en la teoría del derecho constitucional norteamericano. 
En ningún otro país del mundo la Constitución se ha interpretado tanto 
como allí, en ningún otro ordenamiento jurídico la interpretación de la 
Constitución ha jugado un papel tan importante como en los Estados 
Unidos. 

Así la frase de BRYCE, citada muy a menudo: «Probablemente ningún texto si 
exceptuamos el Nuevo Testamento, el Corán, el Pentateuco y el Digesto del Empe¬ 
rador JUSTIN1ANO ha mostrado tanta ingenuidad y fatiga como la Constitución 
norteamericana» (American Commonwealth, new editoon, New York 1926, I, pág. 375). 
BRYCE expone tres caminos para perfeccionar el texto constitucional norteamerica¬ 
no: amendments, interpretaron, usage (Commw. I, p. 480). HILDESHEIMER los transfie¬ 
re —incorrectamente— al derecho constitucional en general (Revisión, pág. 11). El 
problema de las «amendments» sale del marco de nuestro trabajo, los «usages of Consátu- 
tion» los examinaremos en otro lugar (págs. 127 y s.). 

Esto se debe a los siguientes motivos: 

1. En los Estados Unidos existe una relación más estrecha entre 
los jueces y la Constitución que en otros Estados. Esto no es, en últi¬ 
mo lugar, un resultado de la Constitución misma (art. VI), Pero hay 
que atribuirlo, sobre todo, al derecho del examen judicial general de la 
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constitucionalidad de las leyes, que existe allí de manera significativa 
(sobre esto seguiremos más adelante). Sin embargo —puesto que las le¬ 
yes son manifestaciones de un desarrollo cultural fluctuante— están 
siempre progresando con el impulso vital de la comunidad cultural y 
estatal, mientras que los textos constitucionales permanecen siempre 
los mismos desde 1787, entonces las leyes contradicen, o por lo menos 
parecen contradecir, con frecuencia, la Constitución. Y la cuestión que 
surge a menudo es, si cierta ley que no infrige el texto de la Constitu¬ 
ción, no obstante, condiciona naturalmente una práctica frecuente de 
su interpretación. 

El derecho del control judicial recaba su origen, por lo menos según la idea, 
en el viejo ordenamiento inglés, donde las leyes coloniales eran sometidas al exa¬ 
men del juez que comprobaba su concordancia con el Derecho. Cfr. A. TODD, 
Parliamentary Government in the British Colonies, 2. a ed., Londres 1894, págs. 306 y ss., 
309, 346 y ss.; COXE, An Essay of Judicial Power and Unconstitucional Legislation , Phila- 
delphia, 1893, págs. 208 y ss.; JELLINEK, Allgemeine Staatslehre, pág. 519; sobre todo 
DICEY, Introduction to the Study of the Law of the Constitution, 8. a ed., Londres 1927, 
pág. 154. Sobre el desarrollo del derecho de examen de la Supreme Court of the Uni¬ 
ted States abajo págs. 92 y ss. 

2. Pero la importancia predominante de la interpretación de la 
Constitución es, sobre todo, un resultado necesario del procedimiento 
bastante difícil para su cambio. 

Así se ha calificado a la Constitución americana a menudo justa¬ 
mente por la dificultad de su reforma considerándola la más rígida de 
las Constituciones escritas. De hecho en el siglo XIX no prosperaron 
más que cuatro enmiendas de la Constitución (amendments), Pero puesto 
que siempre existe la necesidad de un cambio —«el crecimiento y de¬ 
cadencia son condiciones necesarias de la vida de las instituciones, así 
como del organismo individual» (BRYCE, American Commonwealth, I, 
pág. 362)—, entonces una interpretación que aplica las prescripciones 
constitucionales descuidando el sentido que les fue dado originalmente, 
aunque correspondiendo, a las necesidades y opiniones dominantes, es el 
camino más natural para mantener la relación directa y viva entre la 
Constitución y la comunidad estatal. BRYCE ha dicho con plena razón: 
«Los americanos más de una vez han reformado su Constitución para 
no verse obligados a romperla» (American Commonwealth , I, pág. 391). 

Hasta hoy la Constitución americana sólo ha registrado diecinueve enmiendas: 
«Si se consideran los primeros diez artículos componentes esenciales del documento 
original, entonces sólo se hicieron en 137 años, nueve enmiendas» (J. BECK, Verfassung 
der Vereinigten Síaaten von Nordamerika, Edición alemana de FRIEDMANN; Berlín-Leip- 
zig, 1926, pág. 239). Cfr. además JELLINEK, Allgemeine Staatslehre , pág. 535 y nota 2. 
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3. Finalmente no hay que olvidar la afinidad cercana del sistema 
jurídico americano con el inglés, en el cual la jurisdicción de los tribu¬ 
nales juega un papel infinitamente más grande que en el continente 
europeo. En Inglaterra no solamente la parte mayor del common lavo del 
llamado «case-law» o <gudgem ade lavo» integran su ordenamiento, además 
los «principios constitucionales» que se basan, principalmente, en deci¬ 
siones de los tribunales: «En Inglaterra los llamados principios de la 
Constitución son inducciones o generalizaciones basadas en decisiones 
particulares pronunciadas por los Tribunales». (DICEY, Inlroduclion, 
pág. 193), —abundaremos, luego sobre esto—. La gran importancia 
de la decisión judicial para el desarrollo del derecho constitucional en 
los Estados Unidos, no encuentra entonces, en último lugar, sus causas 
en el sistema jurídico tomado de Inglaterra. 

Sobre la relación entre el Derecho americano y el inglés H.W. HORWILL: The 
Usage of the American Constitution, Oxford, 1925, págs. 3 y ss.; sobre la relación entre 
la Supreme Couri y el Privy Council DICEY, Intoduction, págs. 160-161; sobre la con¬ 
traposición entre el Derecho anglo-americano y el germano R. POUND, Law in Books 
and Law in Actian, (American Law Review, vol. XLÍV). 1910, pág. 29. 

Por eso tiene importancia también para el sistema jurídico ameri¬ 
cano, el concepto del precedente, que también es capital para el derecho 
inglés, particularmente, en la formación del Common law, —«un prece¬ 
dente judicial en Inglaterra no es simple evidencia de la ley sino fuente 
de ella». (SALMOND, Jurisprudence, 7. a ed., Londres, 1924, pág. 187); 
o «la invocación del precedente es una ficción útil pues mediante ella 
la decisión judicial logra su transformación en legislación judicial». DI- 
CEY, Intoduction, pág. 18). Sin embargo, los juristas americanos se han 
liberado pronto conscientemente de la doctrina del precedente —y en 
esto se manifiesta la diferencia esencial entre el americano que es pro¬ 
gresista y el inglés conservador—. Se llegó a sostener que «una supe¬ 
rioridad de los precedentes es bastante permisible dentro del espíritu 
de nuestro sistema». (E. BRUNCKEN, The Elasiicity of the Constitution, 
en «The Oreen Bag», vol. XX, Boston, 1908, p. 18). Puesto que «consi¬ 
derando el influjo de los modos del derecho y la fuerza de la opinión 
que es silenciosa, casi insensible, controlando el curso de los asuntos y 
la práctica de los Tribunales, es imposible que la fábrica de la juris¬ 
prudencia no manifestase profundos rasgos del progreso de la sociedad 
así como el transcurso del tiempo». (I. KENT’s Commentaries on American 
Law, 14. a ed., Boston, 1898, pág. 479). Entonces, mientras que en 
Gran Bretaña se da gran importancia a la decisión judicial, basada so¬ 
bre todo en una tradición anticuada, para el sistema jurídico vivo, en 
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cambio los americanos abandonaron conscientemente la doctrina del 
precedente y posibilitaron así su interpretación «flexible». 

Cfr. sobre el precedente en Inglaterra SALMOND, Jurisprudence , secs, 54-62 
(págs. 187-206); en América y para la ruptura con el BRUNCKEN, The Elasticity 
of the Constitution, pág. 18 & passim; JELLINEK, Verfassungsánderung, pág. 17. 

Desde luego, la interpretación de la Constitución no se reserva, ex¬ 
clusivamente, a los tribunales. Sino que cualquiera que se plantee una 
cuestión constitucional está interpretando la Constitución. Y toda auto¬ 
ridad estatal que decide si una cuestión en conflicto es constitucional o 
solamente política, está interpretando la Constitución (81). De mayor 
significado para todo el sistema jurídico es, desde luego, la interpreta¬ 
ción judicial. Porque aquí se plantea la pregunta inequívoca, si cierta 
ley infringe cierto artículo de la Constitución o no. El planteamiento 
claro de la cuestión y su respuesta no menos clara, evidencian aquí la 
interpretación de cada uno. Puesto que las decisiones de los tribunales 
ordinarios en la mayoría de los casos son apeladas ante la Supreme Court 
de los Estados Unidos, y esta Supreme Court dicta la decisión definitiva, 
entonces, en realidad, se convierte la Supreme Court en la auténtica ins¬ 
tancia para interpretar la Constitución. 

Cfr. sobre esto BRYCE, American Commonwealth, I, págs. 376-377; DICEY, In- 
troduction, pág. 156: HILDESHEIMER, Revisión pág. 17. 

Sin embargo, la importancia de la Supreme Court como «Tribunal 
Constitucional» no estriba tanto en su amplia competencia. «La Corte 
Suprema se convierte en el árbitro interno de todas las materias que 
afectan a la Constitución.» (DICEY, Introduction , pág. 158), cfr. además 
art. 3, sección 2 de la Constitución de EE.UU. sino, sobre todo, en su 
poder predominante, en su fuerte power. En particular se ha declarado 
competente para examinar la constitucionalidad de las leyes, sean del 
Congreso, sean de las legislaciones de los Estados miembros declarán¬ 
dolas inconstitucionales según su criterio, así se priva a la ley en cuestión 
de toda su eficacia y ejecutoriedad. Esto se flama judicial review upon the 
consútuüomlity of the law». 


(81) Así BRYCE, American Commonwealth , I, pág. 376. Probablemente esta idea 
sirve de base para la formulación de JELLINEK que la Constitución puede trans¬ 
formarse iridiante la interpretación de los problemas, de los gobiernos y de los tri¬ 
bunales ( Verfassungsánderung, pág. 9). Cfr. traducción española Christian FÓRSTER 
«Reforma y mutación de la Constitución». Estudio preliminar de Pablo LUCAS 
VERDÚ «Centro de Estudios Constitucionales», Madrid 1991, págs. 15 y s. 
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Esta competencia tan importante que ha desempeñado la Supreme 
Court desde hace más de cien años, cuenta con unos orígenes históricos 
notables. Aunque la Constitución, contempla la institución de la Supreme 
Court , no menciona expresamente aquella competencia. Tampoco se pue¬ 
de deducir la competencia de la Court para revisar las leyes considerando 
el texto del art. VI, cuando establece que la Constitución de la Unión y 
las leyes de los EE.UU. promulgadas basándose en ella se proclaman 
como ley suprema del país, y los jueces de los Estados miembros están 
sujetos a ellas. Si se contempla la historia del nacimiento de la Constitu¬ 
ción, entonces comprobamos que sus autores rechazaron, conscientemente, 
la participación de los jueces como instancia controladora de las leyes fe¬ 
derales. Puesto que la propuesta —en el llamado plan Randolph— he¬ 
cha en el año 1787 en la convención constitucional, de añadir al poder 
ejecutivo un número de jueces para cumplir una función revisora (reuisio- 
nary power) de las leyes promulgadas por el Congreso fue rechazada nada 
menos que cuatro veces. Aunque esta propuesta fue respaldada por hom¬ 
bres influyentes como MADISON y James W1LSON, nunca logró apro¬ 
barse con más de tres votos. MERCER resumió, en agosto de 1787, el 
resultado de estas negociaciones diciendo que la convención constitucio¬ 
nal desaprobó la doctrina que los jueces cuenten con competencia para 
declarar inoperantes las leyes. Incluso en las últimas décadas fue atacada 
a menudo, la judicial review de la Supreme Court. El Chief Justke CLARK 
dijo una vez, en el año 1906, que el poder de comprobación reclamado 
por el Supreme Court no es otra cosa que una «rank usurpation». 

Cfr. sobre esto E.S. COR WIN, The Doctrine of ike Judicial Review, Princeton 1914, 
págs. 1 y ss.; sobre la argumentación de CLARK y otros nuevos reparos contra el 
poder de comprobación {TRICKET, BOUDIN, ROE, etc.), CH. A. BEARD, The 
Supreme Court and the Consütution, nueva ed. New York 1926, págs. 1 y ss. 

De todos modos, la Supreme Court ha ejercido de manera ilimitada 
el derecho de examen de la constitucionalidad de las leyes desde 1803 
y declaró anticonstitucionales leyes promulgadas por el Congreso en 
nada menos que en 53 casos. No solamente el pueblo aprobó total¬ 
mente esta práctica de la Court , además tanto en la literatura política 
como en la jurídica recibió reconocidos elogios. De hecho la Supreme 
Court , tal como funciona y opera, es una de las instituciones más afor¬ 
tunadas del derecho constitucional americano. 

Cfr. sobre las decisiones de la Supreme Court respecto a la constitucionalidad de 
las leyes federales hasta junio de 1924 CH. WARREN, Congress, the Constitution and 
the Supreme Court, Boston 1925, págs. 273 y ss. Sobre la importancia de la Court Cfr. 
abajo pág. 92. 
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La Supreme Court, cuya jurisprudencia es de gran alcance para el 
desarrollo del derecho constitucional americano, debe su prestigio e 
importancia a la autoridad de un hombre singular; a este mismo hom¬ 
bre, tan elogiado, deben los Estados Unidos el derecho de la Corte 
Suprema, a examinar la inconstitucionalidad de las leyes federales y 
estatales: Chiefjustice John MARSHALL. 

J. MARSHALL fue el primer Chiefjustice de la Supreme Court de los 
Estados Unidos. Actuó como tal desde 1801 hasta su muerte en el año 
1835. Dedicó toda su vida a su elevada función judicial. Bajo él se dic¬ 
taron decisiones de importancia fundamental para el desarrollo del de¬ 
recho constitucional. Así, desde entonces, los principios que siguió en 
sus decisiones se convirtieron luego —con una larga interrupción— en 
los de la misma Supreme Court y en suma del derecho constitucional 
norteamericano. Con pleno derecho fue llamado el segundo creador 
de la Constitución. 

Cfr. sobre MARSHALL y su importancia para la Supreme Court y BRYCE, American 
Commonwealth, tomo I, págs. 385 y ss.; la gran obra de AJ. BEVERIDGE, The lije of 
J, Marskall, Boston & New York, 1919, 4 tomos; además CH. A. BEARD, Readmgs m 
American Government and Polidcs , New York 1909, n.° 27, 112-114, 118: E. CHANNING, 
A hxstory of the U.S., New York 1927, tomo V, págs. 309 y ss.; E.S. GORWIN, J. Marshaü 
and the Constitution, New Haven 1927; W.B. GUflTEAU, Government and Politics in the 
U.S., New York 1921, págs. 338 y ss.; H.W. Willoughby, The Supreme Court of the U.S., 
Baltimore 1890. 

El mayor servicio de MARSHALL fue que en el año 1803 recla¬ 
mó, en el famoso caso Marbury versus Madison (1 Cran. 137), en nombre 
de la Supreme Court, el derecho de declarar inconstitucional una ley pro¬ 
mulgada por el Congreso: dijo que este poder de control judicial está 
implícito en las prescripciones de la Constitución federal. «La fraseolo¬ 
gía particular de la Constitución confirma y fortifica este principio, su¬ 
puesto esencial de todas las Constituciones escritas, a saber que una 
ley contraria a la Constitución es vacía y por tanto que los Tribunales 
están obligados por aquel instrumento.» (Harbury versus Madison.) La de¬ 
cisión fue unánimemente aprobada por el pueblo. Este primer caso esta¬ 
bleció, para siempre, el poder de control de la Supreme Court. Fue esen¬ 
cialmente un mérito personal de MARSHALL —¡figúrense la autoridad 
de MARSHALL ante sus colegas jueces en la Supreme Court —. Más 
tarde se ha dicho que la ley en cuestión, en el caso Madison, no esta¬ 
ba en realidad en contradicción directa con la Constitución, pero 
MARSHALL la declaró inconstitucional para no chocar con la opi¬ 
nión dominante, favorable a la teoría del control de constitucionalidad 
(BEARD, Supreme Court and Constitution , pág. 115). 
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De todos modos desde entonces esta facultad de Supreme Court se 
convirtió en derecho constitucional vigente. Por eso, carece de impor¬ 
tancia impugnar la existencia de este derecho apoyándose en la histo¬ 
ria del origen de la Constitución, así como es superfluo fundar este de¬ 
recho, ya existente, en teorías históricas o jurídicas sofisticadas. 

El caso Madison se encuentra en todos los escritos sobre derecho constitucio¬ 
nal norteamericano. Cfr., entre muchos, BEARD, Supreme Court and Constitution, 
pág. 119 y ss.; E.S. COR WIN, 7 lie Doctrine ofJudicial Review, New York, págs. 1 y ss.; 
C.E. MARTIN-GEORGE, American Government and Citizenship, New York, 1927, 
págs. 154 y ss.; C.E. MARTIN, An Introductkn to the Study of American Constitution, 
Los Angeles 1925, pág. 109. Cfr. las cuatro teorías diferentes sobre la institución 
del derecho de examen de la Supreme Court en CORWIN, Doctrine of Judicial Review, 
págs. 2 y ss. 

Las grandes decisiones de MARSHALL fijaron a la Supreme Court 
una orientación a su jurisprudencia observada hasta el presente. Así 
pues, la doctrina de la llamada «loose construction» que triunfó con 
MARSHALL, todavía está presente en nuestros días. Es cierto que en 
una época intermedia la jurisprudencia de la Supreme Court , se inspiró 
en un espíritu distinto al de MARSHALL —desde 1836 hasta el co¬ 
mienzo de la Guerra de Secesión, cuando el gran federalista TENAY 
sucedió a MARSHALL después de su muerte—, pero el dominio de 
esta distinta manera de pensar fue relativamente corto, porque tras el 
desenlace de la guerra civil las decisiones de la Supreme Court reproduje¬ 
ron la concepción de MARSHALL. 

Cfr. sobre esto WILLOUGHBY, Supreme Court, págs. 102 y ss.; BRYCE, Ame¬ 
rican Commonwealth, I, págs. 391-392; E.S. CORWIN, The Constitution and What in Means 
To-day, 3. a ed., Pricenton 1924, pág. XXIV, Cfr. sobre el Chief Justice TENAY, 
MARTIN, Introduction, págs. 143 y ss.; MARTIN-GEORGE, American Government, 
págs. 156 y ss. Las decisiones características de TENAY son: Bristol contra el banco 
de Kentucky (11 Peters 257), Charles River contra Warren Bridge (11 Peters 420), 
sobre todo el caso famoso Bred Scott contra Sandford (19 Howard 393), que atizó 
la Guerra de Secesión. Cfr. sobre eso particularmente CORWIN, Doctrine of Judicial 
Review, págs. 129 y ss. 

Con frecuencia se ha intentado analizar y esquematizar los princi¬ 
pios que MARSHALL siguió en sus decisiones. BRYCE subraya sobre 
todo dos exigencias principales de MARSHALL: 1. Todo poder transmi¬ 
tido al Gobierno Nacional tiene que demostrar que ha sido garantizado. 
2. Una vez que la garantía de un poder por el pueblo se ha estableci¬ 
do, ese poder se interpretará con amplitud [American Commonwealth I. 
págs. 378, 380). Según MARTIN GEORGE se pueden comprobar 
tres principios de MARSHALL. 1. Las limitaciones constitucionales de 
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los Estados. 2. La finalidad general de los poderes federales. 3. El de¬ 
recho del control judicial. Además, hay que apuntar los postulados de 
la llamada «loose construction» y de los «implied powers» —éstos se remon¬ 
tan, desde luego originalmente, a HAMILTON— también como re¬ 
sultados de la interpretación de la Constitución por MARSHALL. 
Pero vistas, más de cerca, todas estas «doctrinas» son solamente momen¬ 
tos individuales de una gran idea uniforme, del úncio postulado político, 
es decir la idea de la centralización, de la «sovereignty of the National Govern¬ 
ment». Porque las dos exigencias señaladas por BRYCE en realidad son 
sólo una; la limitación teórica (strictness) de los poderes solamente sirve 
para fundamentar su ampliación práctica (liberality). Y esto surge del 
«general scope of federal powers.», cuya ejecución a su vez lleva, prácticamente, 
a las «constitutional limitations on the States». La exigida <judicial reuiew» sólo es 
el medio para la realización práctica de este contenido ambicioso, que 
entonces tiene que servirse necesariamente de la «loose construction» para 
poder desarrollar los «implied powers» mediante los cuales sólo se pueden 
extraer las últimas consecuencias del «general scope of the federal powers». 

Naturalmente, las decisiones individuales, aunque procedan todas de ese gene¬ 
ral scope», pueden clasificarse en categorías individuales que correspondan a las 
«doctrinas» particulares señaladas más arriba. Aquí no lo trataremos. Cfr. la consi¬ 
deración conjunta de MARTIN-GEORGE, American Government , págs. 151 y ss. 

Por consiguiente, la construcción de los implied powers es el verdadero 
objeto final, visto prácticamente, de la doctrina de MARSHALL —de¬ 
trás de la cual, por otra parte, se percibe el «general scope», el objetivo 
apropiado—; entonces el medio que ha empleado MARSHALL para 
culminar su doctrina, el método de la «loose construction of the Constitution», 
es para nuestra argumentación de gran importancia. BRYCE describe la 
naturaleza de la «loose construction» y de la «narrow interpretation» de la si¬ 
guiente manera: en la loose construction «el caso surgido aparentemente no 
fue contemplado por los autores de la Constitución o aunque se hubiese 
posiblemente considerado fue, debido a su brevedad, omitido, pero la 
Constitución sin embargo, ha de aplicarse para resolverlo». Frente a esta 
tenemos la narrow interpretation , la «interpretation in the strict sense of the therm», 
aquí se trata de una cuestión acerca del significado del término, o frase, 
que es tan ambigua que podría tomarse para amparar, o no, un caso 
aparentemente contemplado por el pueblo cuando aprobó la Constitu¬ 
ción, {American Commonwealth, I, págs. 378-379). 

Cfr. sobre eso HILDESHEIMER, Revisión , págs. 17 y ss. Considera a la loose 
construction como un tipo de «conclusión analógica». Esto no corresponde a la in¬ 
terpretación norteamericana. JELLINEK, Vefassungsánderung, págs. 20 y s. 
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Estos dos métodos de interposición, strict interpretation y loose construc- 
tion, fueron muy importantes para la realidad política pues pronto des¬ 
de la creación de la Constitución se convirtieron en principios funda¬ 
mentales de dos partidos políticos. Los federalistas, por un lado, y los 
unionistas por otro disputaron apasionadamente a favor del método de 
interpretación favorable para cada uno de ellos. Sin embargo, desde la 
guerra civil la loose construction consiguió imponerse. Desde luego «Hay 
todavía un partido inclinado a una construcción estricta, pero esa cons¬ 
trucción estricta que se sostuvo fue desechada y constituida por una 
construcción amplia desde los tiempos de la guerra civil». (BRYCE, 
American Commonwealth, I, pág. 391). 

Cfr. referente a la relación de los dos métodos de interpretación y a los parti¬ 
dos BRYCE, American Commonwealth, I, págs. 389-391. 

La meta y el resultado de la loose construction de la Constitución es, 
como he indicado antes, la doctrina de los «implied powers». Esta doctrina 
confió al Congreso una plenitud de poder que nunca se hubiera podido 
extraer sólo del texto constitucional. El argumento que MARSHALL 
utilizó para ello fue la exigencia, antes mencionada, que cualquier po¬ 
der que ha sido otorgado al gobierno federal tiene que desarrollarse 
con plena eficacia (that power will be construed broadly). El precepto de la 
Constitución que le sirvió de base es el art. 1, sec. 8, que dice: «El 
Congreso tendrá poder... para dictar todas las leyes necesarias y con¬ 
venientes para ejecutar los poderes antedichos, así como los demás que 
esta Constitución atribuye al gobierno de los Estados Unidos, o a cual¬ 
quiera de sus dependencias o funcionarios». 

De este precepto se dedujeron muchas competencias a favor del 
Gobierno Federal. Así, por ejemplo, la legislación federal en el campo 
del derecho penal. Según prescripciones constitucionales explícitas, el 
Congreso sólo está autorizado para decidir sobre traición, delitos con¬ 
tra la seguridad del Gobierno, piratería e infracciones del derecho de 
la nación para decidir y castigar. Luego se mantuvo que era menester 
incluir una amplia competencia del Congreso para declarar otros actos 
sancionables contra los Estados Unidos entre las competencias genera¬ 
les, transferidas explícitamente al Congreso. Del poder del Congreso 
para regular el comercio, se dedujo su competencia para legislar sobre 
el derecho mercantil sancionador; de su facultad para instalar oficinas 
de correos se infirió su competencia para legislar sobre las sanciones 
del derecho postal. De esta manera el Congreso promulgó una serie 
de leyes penales, las cuales, según la formulación de la loose construction, 
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son solamente una «sanción de las leyes civiles» que el Congreso dictó 
en razón de su autorización explícita* 

Cfr. sobre esto BRYCE, American Commonwealth , I, págs. 382 y ss.; HILDESHEI- 
MER, Revisión, pág. 18. 

La doctrina de los implied powers repercutió, sobre todo, en tres 
campos y todos estos «implied powers» son del mayor alcance para el 
desarrollo político del país. 1. Basándose en el poder del Congreso 
para establecer impuestos y acuñar moneda se estableció un banco y 
una aduana nacionales, los cuales entrañan, en realidad, una amplia 
limitación de la autoridad de los Estados federados. 2. Apoyándose en 
el poder para regular el comercio, el Congreso promulgó una serie de 
leyes sobre tarifas laborables, para la protección de la industria, sobre 
el tráfico de mercancías y personas en todo el país, sobre la navega¬ 
ción y la inmigración. 3. La competencia más extensa extraída de los 
implied powers consiste en el poder para conducir la guerra. De hecho 
esta es la cláusula más elástica de toda la Constitución: en los tiempos 
de la Guerra de Secesión se adoptaron, amparándose en esta pres¬ 
cripción, intervenciones muy graves en los derechos individuales y de 
los Estados miembros, así que casi se podría hablar de una suspensión 
de la Constitución a favor del Gobierno federal. Con motivo de esta 
práctica tan generalizada de los «implied powers», se planteó una 
cuestión cautelosa: «Parece que últimamente los jueces han ido dema¬ 
siado lejos en su concepción de los poderes implícitos de suerte que es 
difícil comprobar hasta dónde pueden llegar. ¿Cuál es el límite». 
(HIGGINS, The Rigid Constitution, en Political Science Quarterly, tomo XX, 
1905, pág. 211). 

Cfr. sobre la doctrina de los implied powers BRYCE, American Commonwealth, VI, I 
págs. 382-383; J. SCHOULER, Histoiy of the U.SA., Washington 1880, tomo I, 
págs. 160-162; GUITTEAUWEBSTER, The Constitution of the US., Boston & New 
York 1926, pág. 202; J.A. WOODBURN, The American Republic and its Government ,, 
New York 6 London 1903, cap. VI. TRIEPEL, Die Kompetenzen des Bundesstaats, 
{.Festgabe Jur LABAND), Tübingen 1908, págs. 254, 256, 278, HILDESHEIMER, 
Revisión, pág. 18. 

«Loose construcción» e «implied powers» son pues, rasgos característicos de 
la jurisprudencia de la Supreme CourU características de la interpretación 
de la Constitución norteamericana. Para la realidad política esta práctica 
de la Supreme Court tiene una importancia ilimitada. Se debe atribuir so¬ 
lamente a esta práctica que la Constitución, aunque en su conjunto si¬ 
gue siendo la misma de 1787, mantiene aún más ahora una relación 



— 99 — 


directa y viva con la naturaleza viva del Estado. James BECK denomina 
a la Supreme Court «el timón de la Constitución» ( Verfassung, pág. 261). 
Aunque en los últimos años se podían leer algunas opiniones contra la 
«convicción reaccionaria y asocial» de la Supreme Court (82), en general su 
autoridad y su importancia permaneció imperturbable en la nación. 

Cfr.: sobre la importancia de la Supreme Court: J.S. LANDON, Tke Constitutional 
History and Government of tke US., Boston & New York 1889, págs. 226 y ss., 257 y ss.; 
W.W. WILLOUGHBY, The Supreme Court of the United States, págs. 115 y ss.; 
J.W. BURGESS, Political Science and Compar atine Constitutional Law, Boston & Lon- 
don 1902, tomo II, págs. 327 y ss.; W.F. DODD, The Growth of Judicial Power, (en 
Political Science Quaterly, XXIV), 1909, págs. 193-194; E.C. CORWIN, The Constitu¬ 
tiva and What it Means To-day; J. BECK, Verfassung der Vereinigten Staaten , cap. 13 
(págs. 261 y ss.); Ch. WARREN, The Supreme Court in United States History, nueva 
ed., Boston 1928; BEARD, American Government and Politics, págs. 98 y ss.; RLACHLY 
y MIRIAM E. OATMAN, Some Consequences of Judicial Review, en /Jitschrfl fur 
auslándisches óffentliches Recht und Vólkerrecht , I, 1929, págs. 501 y ss. 

Sin embargo, es muy interesante e importante para examinar la rela¬ 
ción entre mutación de la Constitución y su interpretación, percibir, por 
un lado, la manipulación consciente de este método de interpretación en la 
práctica americana, y, por otro lado, la crítica de esta práctica en la doctri¬ 
na estadounidense, con el problema de la mutación de la Constitución. 

Los norteamericanos sostienen que el texto de la Constitución si¬ 
gue inalterable, mientras que la vida social y política de la nación pro¬ 
gresa de manera imparable, y por eso, para que la Constitución no 
pierda su sentido y su significación hay que recurrir a la interpretación. 
Puesto que la posibilidad de un cambio formal de la Constitución es muy 
difícil (83) y se rechaza conscientemente la posibilidad de cambiar fácil¬ 
mente la Constitución debido a los riesgos que entraña, MARSHALL 
defendió, tempranamente, la tesis que los jueces que quieran interpre¬ 
tar las normas jurídicas de manera correcta, no deben preocuparse 
tanto por la intención de los padres de la Constitución o de las leyes, 
sino por más bien por el cambio de sentido de las palabras escritas 
suscitado mediante el influjo de la voluntad presente del pueblo. Lo 
que importa es comprobar cómo los portavoces de las fuerzas políticas en¬ 
tienden ahora las palabras escritas (Dartmouth College Case ; 4 Wheaton 644; 


(82) W. SIMONS en su introducción a la edición alemana de la obra de BECK; 
Verfassung der Vereinigten Staaten, pág. VI. 

(83) AMIDON cita dos factores que dificultan la reforma de la Constitución: la 
gran extensión del país y los intereses comerciales con su miedo al radicalismo 
(The JVation and the Constitution, en the Oreen Bag, 1907, pág. 598). 
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cfr. Ch. G. TIEDEMAN, The Unwritten Constitution of the United States , 
New York y London 1890, pág. 151). Chiefjustice MILLER dice: el sig¬ 
nificado de la Constitución se encuentra lo mismo en la vida nacional 
que en un diccionario (Lectures on the Constitution, cfr. Green Bag, XIX, 
Boston 1907, pág. 598). El juez COOLEY: puesto que el pueblo cam¬ 
bia, también tiene que cambiar su Constitución ( History of Michigan , cf. 
Green Bag, XIX, pág. 595). 

En la doctrina, esta idea la expresó aún más claramente Ch. TIE¬ 
DEMAN, Dice en su estimable «Unwritten Constitution» (1890): «llamó 
mucho la atención, que son los hombres de hoy quienes necesitan la 
ley, y no los muertos, que la hicieron» (pág. 150). La (loose) «construction» 
no es otra cosa que una interpretación lógica; mediante ella se indaga 
la opinión real (pág. 153). Nos vemos forzados a interpretar las leyes 
de manera amplia (in construing the law) para seguir las intenciones y 
opiniones actuales del pueblo y hacerlas efectivas (pág. 154). 

CH.A. AMIDON escribe en su tratado sobre «The JVation and the 
Constitution» (Green Bag, XIX, 1907), que la Constitución existe para la 
nación, y no la nación para la Constitución (pág. 596). Una Constitu¬ 
ción sin cambios (changeless) no sólo se convierte en protectora de dere¬ 
chos adquiridos (vested rights), sino también de injusticias sobrevenidas 
(vested wrongs) (pág. 596). Por lo tanto, —dado que el cambio es necesa¬ 
rio— debe procederse mediante la interpretación constitucional, pues¬ 
to que la reforma formal de la Constitución ni es buena ni necesaria 
(pág. 598). El comercio y la industria plantean hoy exigencias muy dis¬ 
tintas en la vida jurídica nacional, y este problema no se puede resol¬ 
ver ni con la lectura de los libros de historia, ni con el estudio de los 
precedentes (pág. 600). A mayor abundamiento. E. BRUNCKENN 
apunta la exigencia de romper, conscientemente, con la doctrina de 
los precedentes judiciales en su tratado «The Elasticity of the Constitution» 
(Green Bag, vol. XX, 1908), como se indicó arriba (arriba pág. 91). 

Intentamos aquí, brevemente, examinar las características de la 
interpretación constitucional tanto en la doctrina como en la práctica 
en los Estados Unidos, porque la interpretación de la Constitución en 
la teoría constitucional norteamericana plantea menos problemas que 
en la alemana. Desde luego, cabe señalar alguna opinión acerca del 
uso de la interpretación de la Constitución por el mismo pueblo, pues 
la competencia interpretadora de la Supreme Court tal vez conduce a 
una posición prepotente de la misma. Sin embargo, por un lado, la 
confianza que el pueblo suele dar a ios jueces de la Corte, y por otro 
lado, la importancia de la opinión pública respecto a sus jueces, pare- 
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ce que consideran la situación en la actualidad plenamente satisfac¬ 
toria (84). 

No obstante, sorprende que al examinar el asunto todavía a nin¬ 
gún jurista norteamericano se le ocurrió plantear la cuestión de si las 
mutaciones (transformations) que han ocurrido allá mediante la interpre¬ 
tación, son conforme a derecho o no. Nadie ha querido afirmar, si¬ 
quiera aproximadamente, que la interpretación constitucional con sus 
doctrinas de la «loose construction» y de los «implied powers» es una infrac¬ 
ción de la Constitución, tal como se afirma en la doctrina alemana, 
donde se impugna, por lo general, la juridicidad de este modo de in¬ 
terpretar (85). Existen, en los Estados Unidos, una serie de escritos que 
se ocupan de la «verdadera» Constitución o de la Constitución «viva», 
o que quieren confirmar lo que «la Constitución» significa realmente 
hoy en día, etc.; pero todavía nunca se discutió la juridicidad de la in¬ 
terpretación o el carácter jurídico de las mutaciones constitucionales 
(transformations) realizadas mediante la interpretación. 

Cfr. sobre los nuevos puntos de vista constitucionales R. POUND, Law in Books 
and Law in Action , {American Law Review, vol. XLTV), 1910, págs. 12 y ss., H. SCHO- 
FTELD, Essays on Constitutional Law and Equity, Boston 1921, particularmente págs. 817 
y ss. Entre los estudios sobre la «verdadera» Constitución etc. Cfr. TIEDEMAN, 
The Unwritten Constitution of (he United States 1890; J.C. CLAYTON, The True Consti¬ 
tution , {Albany Law Journal, vol. LXIX) 1907, págs. 271 y ss.; MCBAIN, The Uving 
Constitution, New York 1927; S.E. CORWIN, The Constitution and What it means to- 
day, 3. a ed., Princeton 1924; N.D. BAKER, Progress and Constitution , New York 
1925; CH.A. BEARD, American Government and Politics, 5. a ed.; New York 1928, en 
particular págs. 100 y ss. 

Después de lo anteriormente afirmado, debemos insistir en el hecho 
de que esta interpretación de la Constitución, tal como la hemos conside¬ 
rado hasta ahora, es una particularidad del derecho constitucional ameri¬ 
cano. Desde luego esto no quiere decir que sea únicamente posible en 
tierra americana. Puesto que acabamos de mostrar arriba, con los ejem¬ 
plos mencionados, que también en otros países puede ocurrir y ha suce¬ 
dido una mutación de la Constitución mediante su interpretación (arriba 
págs. 46 y ss.). Pero, sin embargo, no sería completamente correcto que¬ 
rer generalizar demasiado este fenómeno. Está bien decir que la interpre- 


(84) Cfr. Bryce, American Commonwealth , I, pág. 387. 

(85) Así HILDESHEIMER, Revisión , pág. 19. No obstante, en la doctrina cons¬ 
titucional, después de la revolución, se manifiesta, cada vez más la comprensión 
del sentido y valor de semejantes interpretaciones: cfr. W. SIMONS, Introducción 
al libro de BECK, pág. VIII; LEIBHOLZ, Wesen der Reprasentation , 1929, pág. 103. 
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tación de la Constitución es una posibilidad de la mutación de la misma 
o que: En Norteamérica las mutaciones constitucionales se producen en 
la mayoría de los casos siguiendo el camino de la interpretación de la 
Constitución. Empero es una grave desfiguración sostener que el derecho 
consuetudinario y la interpretación constitucional son sencillamente las 
únicas posibilidades de la mutación de la Constitución, como lo hace por 
ejemplo HILDESHEIMER {Revisión, pág. 11). Las mutaciones de la 
Constitución mediante su interpretación son fenómenos muy frecuentes 
en los Estados Unidos, pero en los demás Estados ocurren raras veces. 
Allí se producen las mutaciones constitucionales de otro modo. En efecto, 
la interpretación transformadora de la Constitución produce una muta¬ 
ción de la misma, de la que estamos tratando ahora y se debe a la ins¬ 
tancia habilitada para ello, a su posición en la vida estatal nacional, a su 
función real y a su doctrina desarrollada y formada paulatinamente. 

Respecto al derecho consuetudinario —señalado por HILDESHEIMER como 
otro camino de la mutación de la Constitución—, la mayoría de los autores lo con¬ 
sideran un intento de resolver el problema constitucional en general y no sólo una 
posibilidad alternativa de la mutación constitucional junto a su interpretación. El 
problema del derecho consuetudinario lo trataremos en dos capítulos más tarde. La 
argumentación de HILDESHEIMER se apoya en una errónea comprensión de la 
terminología jurídica anglo-americana; sobre eso abajo págs. 147 y s. 



SEGUNDA PARTE 

MUTACIÓN DE LA CONSTITUCIÓN 
COMO PROBLEMA JURÍDICO 
Y CONSTITUCIONAL 



PROBLEMÁTICA DE LA MUTACIÓN 
CONSTITUCIONAL 


Así como pocos niegan, en la doctrina, la posibilidad y existencia de 
la mutación de la Constitución, tampoco existe una opinión uniforme 
sobre su carácter jurídico. Y es extraño que LABAND y JELLINEK, 
que plantearon el problema por primera vez conscientemente, no consi¬ 
deraron necesaria una investigación, más a fondo, del carácter jurídico 
de la mutación constitucional. 

LABAND, que parece haberse preocupado mucho del problema de 
la mutación de la Constitución escribió, en 1895, sobre las mutaciones 
de la Constitución del Reich alemán; en 1907 sobre el desarrollo históri¬ 
co de la Constitución del Reich desde su fundación (en Jahrbuch jiir offen- 
tlichen Recht (JoR), I, págs. 1 y ss.). La cuestión, en el fondo, era poco in¬ 
teresante, y tal vez incómoda. En efecto, para el positivismo dogmático 
convencido de su capacidad para dominar por completo, toda la mate¬ 
ria constitucional con métodos rigurosos y con conceptos firmemente 
definidos (86), un problema que surge directamente de la relación, en 
tensión, entre normas jurídicas y realidad jurídica, que no puede resol¬ 
verse con los conceptos generales jurídicos-constructivos, significa real¬ 
mente un planteamiento sobre el valor intrínseco de todo el método de 
construcción positivista. Visto, desde el punto de partida, que la litera¬ 
tura anterior a la primera guerra mundial se apoyó, en consideraciones 
jurídicas, en el presupuesto que siempre hay que mantener la separa¬ 
ción metódica entre derecho constitucional y política, una fórmula cómoda 
para negar la insuficiencia teórica que subyace en su mismo método: 


(86) Cfr. MATSCHEK, Koiwentionalregeln, en JóR III, pág. 53; L. SPRINGEL, 
Verwaltungsrechtswissenschqft , Leipzig 1909, págs. 194 y ss. 
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los hechos por muy importantes que sean políticamente no siempre y 
necesariamente son a la vez problemas jurídicos. Probablemente se 
debe esta idea a que LABAND omitiera, conscientemente, la cues¬ 
tión del carácter jurídico de las mutaciones de la Constitución que 
examinó. 

Este modo de argumentación implicaba al positivismo metódico y 
sobre todo, encubría, necesariamente, el verdadero significado del pro¬ 
blema. LABAND siempre mantuvo que una mutación de la Constitu¬ 
ción se producía tan pronto como el texto constitucional ya no coinci¬ 
día con la situación real. Así la cuestión tenía que parecer incluso poco 
problemática a la luz de algunos de los ejemplos propuestos: el art. 1 
de la vieja Constitución del Rách experimentó una mutación al inte¬ 
grarse en él Alsacia-Lorena y las regiones protegidas por el Reich ale¬ 
mán; el art. 6 sufrió una mutación al incorporarse los diputados de Al¬ 
sacia-Lorena al Bundesrat: el art. 18 I, al integrarse el senado bávaro en 
el tribunal militar del Reich etc. (Desarrollo histórico.) La consecuencia 
fue que otros casos más significativos, no estrictamente formales, no 
suscitaron su atención, por ejemplo, la sustitución del canciller del 
Reich o la iniciativa imperial. 

¿Acaso la intención de LABAND al comprobar la mutación cons¬ 
titucional sirvió, realmente, para destruir la «convicción jurídica gene¬ 
ral», según la cual «es propio de la Constitución una firmeza y perma¬ 
nencia particulares de suerte que «una infracción de la misma aparecía 
como una violación grave» ( Wandlungen , págs. 1 y s.)? Entonces precisa¬ 
mente las mutaciones constitucionales deben demostrar lo contrario: 
deben mostrar que la Constitución no posee de ningún modo una 
«fuerza mística» y que las leyes constitucionales no se diferencian, en 
modo alguno, de las leyes ordinarias excepto por su «fuerza legal for¬ 
mal aumentada» de modo que ésta también existe pero precisamente 
sólo formalmente . Entonces las mutaciones de la Constitución sirven úni¬ 
camente para apoyar la tesis formalista de la Constitución (87) y como 
tales no plantean el problema realmente. 

JELLINEK, trató la mutación de la Constitución teóricamente 
mucho más a fondo que LABAND, ahora bien, tampoco superó una 
sencilla cuestión negativa. En su trabajo sobre «Reforma de la Consti¬ 
tución y mutación constitucional» (1906 ed. española 1991) estudió 
una serie de formas de mutación constitucional. Entonces expuso la 


(87) Cfr. mi ensayo: Formalistischer und antiformalistischer Verfassungsbegriff' cit. 
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posibilidad y existencia de la mutación de la Constitución en casi to¬ 
dos los países. Sin embargo, el resultado último de su estudio se redujo 
sólo a demostrar «que las proposiciones jurídicas son incapaces de do¬ 
minar la distribución del poder estatal»; que «las fuerzas políticas rea¬ 
les operan según sus propias leyes independientemente de cualquier 
forma jurídica» (Verfassungsánderung und Verfassungswandlung, pág. 72, ed. 
esp., pág. 84); «tampoco las Constituciones rígidas escritas impiden 
que paralelamente, o en contra de ellas, se desarrolle un derecho cons¬ 
titucional no escrito» (Allgemeine Staatslehre , pág. 536). No obstante, ¿qué 
índole caracteriza a este «derecho constitucional no escrito» y por qué 
se trata aquí de «derecho»? Esto quedó fuera de su horizonte. Si LA- 
BAND no percibió, conscientemente, el problema real de la mutación 
constitucional, JELLJNEK lo pasó rozándolo. 

HATSCHEK polemizó con JELLINEK. Para este último las mutaciones de 
la Constitución «se encuadran en el “derecho positivo, elástico” (Korwentionalregeln, 
pág. 3). Esto es incorrecto. Pues JELLINEK designó con este concepto jurídico 
sólo una de las muchas variantes de la mutación de la Constitución, es decir la 
mutación de las “reglas constitucionales convencionales”». ( Verfassungsánderung und 
Verfassungswandlung, pág. 28, ed. es., pág. 38). Dice expresamente: «Esta mutación 
de la Constitución británica es ante todo una mutación de un Derecho constitu¬ 
cional dispositivo» (; ibidem, pág. 30, ed. esp., pág. 39), Así, parece claro, que de 
ningún modo puedo explicar aplicando el concepto de derecho dispositivo la mu¬ 
tación constitucional sencillamente. En realidad JELLINEK no pretendió ofrecer 
una teoría jurídica, pues su trabajo se limitó, conscientemente, a una «descripción 
empírica de casos y tipos importantes» (SMEND, Verfassung un Verfassungsrecht , pág. 76, 
nota 6). 

Sin embargo, desde entonces este problema suscitó, cada vez más, 
la atención en la literatura jurídica y así la problemática del concepto 
de mutación de la Constitución, incrementó los intentos para resolver¬ 
la. A§y4a-mutaciói i constitucional se exp licó sea^com o un aj prmac ión 
de derec ho consuetudinario, sea como c onsecu encia de meras re glas 
convencionales, o se consideró com o un^mlra^ión ^jana violación del 
d erecho .Tor otro ladcT, o se céntrala Constitución en «las circunstan¬ 
cias depoder existente de hecho en el país», o se consideran las «fuer¬ 
zas sociológicas realmente determinantes» como creadoras y transfor¬ 
madoras reales del derecho constitucional vivo (88). Cuando más se 
discute el problema, tanto más se aleja del punto de partida común, y 
el desconocimiento de la verdadera situación del mismo se arrastra 
cada vez más. La razón última de este fracaso teórico radica en que se 


(88) Así las teorías constitucionales políticas, sobre esto págs. 181 y ss. 
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trató siempre como un problema de la teoría general de las fuentes ju¬ 
rídicas, mientras que, en realidad, es un caso específico de la teoría de 
derecho Constitucional. A continuación pretendo describir, brevemen¬ 
te, los intentos de solución históricos y mostrar su insuficiencia, para 
seguir luego con una estimación del problema desde el punto de vista 
de su posición específicamente teórico-constitucional. 



MUTACION DE LA CONSTITUCION 
Y DERECHO CONSUETUDINARIO 


El fenómeno de la mutación de la Constitución se explica en la li¬ 
teratura a menudo recurriendo al concepto del derecho consuetudina¬ 
rio. Esta explicación parecía tan obvia que no se consideró necesaria 
una argumentación especial, incluso se afirmó la existencia del derecho 
consuetudinario en el campo del derecho constitucional. Se recurrió, a 
menudo, a casos que ya hemos mencionado como mutación de la 
Constitución. Sin embargo, por otro lado, hay una opinión mantenida, 
frecuentemente, que indica que en el campo del derecho constitucional 
una formación de derecho consuetudinario no es posible en absoluto. 

Los siguientes autores consideran las mutaciones constitucionales dentro del 
derecho consuetudinario: FR. TEZNER; Ausgleichsrecht und Ausgleichspolitik, Wien 
1907, pág. 145; Konventionalregeln und Systemzwang (en Grünhuts Zdtschñfl XLII), 1916, 
págs. 565, 603; también Slaatsrechtliche Misszellm (en Ósterrekhische juristische Blatter , 
tomo XXXVI) Vien 1907, pág. 302; K. PERELS, SteUvertretmde Bevolhnachiigle, pág. 256; 
BORNHAK; Wandlungen und Reichsveifassung (en AoR XXVI) 1910, pág. 375, 381; 
HELFRITZ, Aügemems Staatsrecht , Berlín 1924, pág. 86; en cierta medida FR. GIESE, 
Anderungen und Wandlungen der Wámaerer , Verfassimg, (en Staats —und Selbst verwaitung 
VI) 1925, pág. 520. 

La teoría del derecho consuetudinario tiene hoy sólo relativa importan¬ 
cia para la realidad jurídica, en cambio cuenta en la doctrina con una bi¬ 
bliografía inmensa. De hecho es «el problema más difícil y discutido de 
toda la jurisprudencia» (89). Antes de considerarla en relación con el pro¬ 
blema de la mutación de la Constitución, nos formaremos una idea de su 
problemática particular de momento mediante un breve resumen histórico. 


(89) Bruno SCHMIDT, Des Gewohnheitsrecht ais Form des Gemeinwillens, Leipzig 
1897, pág. 1. 
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A veces se afirma que la teoría del derecho consuetudinario es una 
particularidad alemana de modo que ni la teoría jurídica francesa, ni la 
anglo-americana la han conocido o la conocen. Esto no es correcto. El 
problema del derecho consuetudinario es bien conocido en estas teorías 
jurídicas. Solamente recordaremos las discusiones profundas en GENY, 
ESMEIN, AUSTIN, SALMOND, WILLOUGHBY, etc. Desde luego 
el problema no juega allí el mismo papel que en la ciencia jurídica ale¬ 
mana. Ello se relaciona con las concepciones y desarrollos jurídicos 
generales. No es este lugar adecuado para profundizar más. 

ISAY, Rechlsnorm und Entscheidung, pag. 221, afirma la especifidad alemana del 
derecho consuetudinario, Cfr. sobre los autores extranjeros GENY, Méthode d’inter- 
pretaúoTi , 2. a ed., París 1919, págs. 316-446; ESMEIN, La coutume doit-elle etre reconnue 
comme source du droit? (en Bulleün de la Sociéte d’Etudes Legislatwes IV) 1905, págs. 533 y ss.; 
SALMOND, Jurisprudence, págs. 156 y ss.; WILLOUGBY, An Examinaron on the Na- 
ture of the State , New York 1896, nueva ed. 1922, pág. 142; The Fundamental Concepts 
of Public Law, New York 1924, págs. 136 y ss. Cfr. además ALF ROSS, Theorie de 
Rechtsquellen, Leipzig y Viena, págs. 425 y ss. 

Insisto en que el problema del derecho consuetudinario tal como 
se discute hasta ahora en la ciencia jurídica, es de origen germano. 
Aunque es frecuente remontarse, incluso preferentemente a los juristas 
romanos, a la idea real del derecho consuetudinario, sobre el que des¬ 
cansa toda la teoría, no obstante es resultado de la idea jurídica román¬ 
tica de la escuela histórica: es decir, la reducción de todo derecho al 
«espíritu del pueblo» que duerme en el pueblo del Estado. Precisa¬ 
mente aquí, en el derecho consuetudinario al eliminar cualquier trans¬ 
formación estatal —encontramos la expresión más directa e irreflexible 
del espíritu popular—. Así, el trato afectivo y cuidadoso de la teoría de 
derecho consuetudinario se sitúa, precisamente, en la dirección natural 
del gran movimiento espiritual y universal del romanticismo. 

Cfr. la teoría romántica del derecho consuetudinario en SAVIGNY, System des 
heutigen rómischen Rechts , Berlín 1840. I. parágrafos e, 12, 18, 25, 27; PUCHTA, Das 
Gewohnheitsrecht Erlangen 1828/37; v. GERBER, System des deutschen Privatrechts , 6. a ed., 
Jena 1886, parágrafo 28; W. SCHUPPE, Gewohnheitsrecht, Breslau 1890, págs. 104, 
127-128; RICHARD LÓNING, Wurzel und Wesen des Rechts, Jena 1907, págs. 28-29; 
H. REICHEL, Gesetz und Richterspruch , Zürich 1915, pág. 102. 

Sin embargo, esta teoría del derecho consuetudinario se modificará 
en el curso de su desarrollo en dos direcciones: por un lado, se aban¬ 
donará, poco a poco y cada vez más, el rasgo nacional, probablemente 
atendiendo al derecho internacional y al derecho canónico de modo 
que para la formación del derecho consuetudinario ya no se requiere 
el conjunto racional; por otro lado, el carácter espiritual retrocederá 
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cada vez más —disminuyendo, al mismo tiempo, la idea del espíritu 
del pueblo— y así se exigirá para la formación del derecho consuetu¬ 
dinario sólo su ejercicio fáctico. Sin embargo, en general, se manten¬ 
drá la idea básica elaborada por SAVIGNY y PUCHTA. 

Rechazarán el puro carácter nacional de la teoría romántica de Derecho con¬ 
suetudinario: C.G. BRUNS, Das heutige rómische Recht , (en la enciclopedia de 
HOLTZENDORFF), 4. a ed., Leipzig 1882, pág. 296; Emst MAYER, Rechtsbildung 
in Staat und Kirche, Berlín 1261, págs. 26, 104; REGELSBERGER, Das Subjekt der 
Rechtsbildung, (en Kritische VierteIjahreszjñtschrift, IV), 1862, págs. 241 y s., 346 y ss. En 
contra del elemento espiritual: G. BESELER, Volksrecht und Juristmrecht, Leipzig 1843, 
págs. 77 y s.; J.F. STAHL, Rechtsphilosophie, 5. a ed. Tübingen y Leipzig, pág. 238; 
DERNBURG, Das bürgerliche Recht des deutschen Reichs und Preussen. 3. a ed., Halle 
1906, tomo I, parágrafo 28; WINDSCHEID (KIPP), Lehrbuch des Pandektenrechts, 9. a ed., 
Frankfurt a. M. 1906, págs. 76 y ss.; R. SOHM, Institutionen , 7. a ed., Munich y 
Leipzig 1923, parágrafo 7 III (págs. 22 y ss.). 

Luego aparecerá, modificando estas teorías, una doctrina que toda¬ 
vía hoy es la «dominante»: se abandonará el espíritu del pueblo en el 
cual se basa toda la doctrina de la escuela histórica, por completo; aho¬ 
ra como condición y fundación del derecho consuetudinario se exige, 
sólo su ejercicio fáctico por un lado, y la opimo iuris el necessiíatis por otro. 
Estos requisitos son necesarios y suficientes para la formación del dere¬ 
cho consuetudinario. Sin embargo, este derecho formado de esta mane¬ 
ra, aparece entonces completamente ciego, se equipara plena y efectiva¬ 
mente al derecho legal, incluso le es superior: ya que el derecho legal 
no puede excluirlo ni soslayarlo, por el contrario el derecho consuetudi¬ 
nario siempre puede abrogar, o cambiar, a un derecho legal existente 
(doctrina de la «fuerza derrogadora» del derecho consuetudinario). 

Cfr. sobre esta doctrina «dominante» en S. BRIE, Die Lehre vom Gewohnheits - 
recht , Breslau 1899; GIERKE; Deutsches Privatrecht , I, Leipzig 1895, págs. 164 y ss.; 
CROME, System des deutschen biirgerlkhm Rechts, Tübingen y Leipzig 1900, parágrafo 15, 
ENDEMANN, Lehrbuch des bürgerlichen Rechts , I, Berlín 1906, págs. 106 y s.; C. CO- 
SACK, Lehrbuch des biigerlichen Rechts , I, 8. a ed., Jena 1927, parágrafos 8, 12; HATS- 
CHEK, Deutsches und Preussisches Staatsrecht, Berlín 1922, I, págs. 13 y ss. 

Frente a esta doctrina brotarán dos teorías del derecho consuetudi¬ 
nario —ambas antiiusnaturalistas—, que se enfrentarán, consciente¬ 
mente, con la doctrina de la escuela histórica. Una funda el derecho 
consuetudinario en clave sociológica; para ella el derecho consuetudina¬ 
rio es la regla aplicada y observada de hecho: no se esfuerza en reco¬ 
nocer su origen en cualquier autoridad normativa. A esta teoría se vin¬ 
cula la explicación psicológica de JELLINEK, según la cual la validez 
del derecho consuetudinario se base, únicamente, en la fuerza norma- 
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ti va de los hechos. La otra, la teoría del derecho consuetudinario del 
positivismo jurídico, dominante antes de la primera guerra mundial. Fija 
la validez del derecho consuetudinario en una concesión explícita o tá¬ 
cita de la autoridad estatal: no sólo el derecho consuetudinario carece 
de espacio de validez si el Estado no lo permite, además este derecho 
sólo vale mediante la voluntad del Estado, el cual determina que una 
regla consuetudinaria debe ser jurídica (teoría de la autorización). Más 
adelante la examinaremos. 

Cfr. la teoría sociológica de derecho consuetudinario, en E. EHRUCH, Die 
Tatsachen des Gewohnheitsrechts, Leipzig y Viena 1907, págs. 28, 38; Grundlegung einer 
Soziobgie des Rechts, Munich y Leipzig 1913, págs. 38 y s., 68 y ss.; SINZHEIMER, 
Die soziologische Methode in der Prwatrechtswissenschajl, Munich 1909, págs. 20 y ss.; 
L. SPIEGEL, Gesetz und Recht , Munich y Leipzig 1923, págs. 18, 26 y s., 38, 57. So¬ 
bre la doctrina de JELLINEK de la fuerza normativa de los hechos, más adelante, 
págs. 115 y ss. Sobre los representantes de la teoría de la autorización e. MEIER, 
LUDERS, LABAND, SEYDEL, etc., más adelante, págs. 106 y ss. 

Finalmente, según una teoría basada sobre todo en el derecho in¬ 
glés, el derecho consuetudinario es creado por los jueces, una clase de 
<judge-made law». Esta teoría basa en general el origen del derecho en 
una delegación legislativa. 

Cfr. sobre esto GEZA KISS, Gesetzfsauslegung und «ungeschnebenes» Recht, en Iherings 
Jahrbuch, LVHI, 1911, pág. 486; E. DANZ; Richterrecht, Berlín 1912; P. OERTMANN; 
Rechts ordmuig und Volkssitte , Leipzig 1914, pág. 60. Antes O. BULOW, Gesetz und Richte 
ramt, Leipzig 1885. 

Tales son las tendencias principales aparecidas en las últimas déca¬ 
das sobre la teoría del derecho consuetudinario. Además, hay que con¬ 
tar con un número infinito de matizaciones —sobre todo cuando ex¬ 
plican el fundamento de la validez del derecho consuetudinario—; aún 
hay que distinguir entre los distintos autores dentro de una misma ten¬ 
dencia. Si, ya en la denominación formal de este asunto problemático 
existe una variedad abigarrada, si para algunos teóricos el derecho 
consuetudinario sólo es el juicio expresado por el juez (así en la teoría 
del judge-made law), para REICHEL es «cualquier convicción jurídica 
de la comunidad confirmada por la práctica jurídica, por la doctrina 
jurídica o por la legislación» (i Gesetz und Richterspmch, pág. 102). Según 
KRUCKMANN el derecho consuetudinario no es un orden jurídico, 
ni un orden jurídico de segundo grado, es únicamente «un orden pro¬ 
pio del derecho» (.Einjuhrung in das Recht, Tübingen 1912, pág. 97). 
TOHL identifica al «Derecho consuetudinario» basándolo en una con¬ 
vicción jurídica primaria del «derecho consuetudinario» surgido sola- 
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mente en la práctica (Einleitung in das deutsche Pñvatrecht, Góttingen 
1851, pág. 137), y M.E. MAYER distingue entre derecho consuetudi¬ 
nario auténtico, si una proposición jurídica entra en vigor mediante la 
fuerza de la costumbre y sin mediación de la legislación, y derecho 
consuetudinario inauténtico, cuando se trata sólo de costumbres socia¬ 
les a las que se recurría para la aplicación de la ley, por ejemplo usos 
del tráfico o usos del comercio (Allgemeiner Teil des Strafrechts, 2. a ed., 
Heidelberg 1923, pág. 25). Finalmente, no hay que olvidar la contra¬ 
posición fundamental entre la teoría de la convicción y la teoría de la 
voluntad. 

Cfr. El trabajo concluyente de BRIE, Die Lehre vom Gewohngeitsrecht; ALF 
ROSS, Theorie der Recktsquellen , págs. 427 y ss.; también WINDSCHEID (KIPP), 
Pandektenrecht,, I, parágrafos 19 y ss.; G. SEIDLER, Grundzüge des allgemeinen Staats- 
rechts, Berlín y Viena 1929, págs. 198 y ss. Cfr. sobre la contraposición entre la 
teoría de la convicción y la de la voluntad en el derecho consuetudinario: ZITEL- 
MANN, Gewohnheitsrecht und Irrtum, (en Archiv jur <wilrechtliche Praxis, LXVI) 1883, 
págs. 364 y ss.; Enneccerus-nipperdey, Lehrbuch des bürgerlichen Rechts, 13. a revisión, 
Marburg 1931, parágrafos 35 y ss. 

Toda la controversia que versa sobre la teoría del derecho consue¬ 
tudinario, se explica mediante el «carácter orientado al sistema» de su 
concepto. Así se manipula el problema del derecho consuetudinario en 
la discusión jurídica en general. De hecho cada teoría del derecho 
consuetudinario es el resultado de una teoría jurídica general. Tam¬ 
bién se explica la grave desarmonía que media entre el volumen de la 
literatura sobre el derecho consuetudinario y su importancia práctica. 
Examinando nuestro verdadero problema, se explica la cuestión de la 
relación entre el derecho constitucional y el derecho consuetudinario, 
y la situación problemática de la teoría sobre el último. Por lo tanto 
observamos que, para nosotros es muy necesario y provechoso tratar 
aquí, más a fondo, el verdadero problema del derecho consuetudina¬ 
rio. Desde luego éste no surge según la tesis que se trata de «una con¬ 
sideración anacrónica el seguir cuestión tan discutida» (90). 

El «carácter conforme a un sistema» del concepto del derecho consuetudina¬ 
rio lo tomo de ALF ROSS, Rechtsqueílen, pág. 427. 

Si contemplamos más de cerca, la relación entre el derecho consti¬ 
tucional y el derecho consuetudinario, entonces podemos clasificar las 
teorías sobre este tema en cuatro grupos: 


(90) M.E. MAYER, Rechtsphxlosophie, pág. 60. 
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1. La llamada teoría de la autorización . Parte de la idea que el Estado 
—la comunidad organizada— es la única fuente del derecho, tanto del 
escrito como del no escrito. No hay derecho fuera del Estado o por 
encima del Estado, sino que cada derecho nace únicamente a través del 
Estado. Las costumbres sociales surgen, ciertamente, sin la cooperación 
de la autoridad estatal, y solamente pueden convertirse en derecho, si 
el Estado las considera como tal: sólo mediante la autorización estatal 
brota un espacio para la formación del derecho consuetudinario; sólo 
mediante el reconocimiento del Estado, sea explícito, sea implícito, las 
costumbres pueden convertirse en derecho consuetudinario. 

Cfr. para esta teoría positivista del derecho consuetudinario: ERNST MEIER, 
Rechtsbildung in Staat und Kirche , Berlín 1861, págs. 24 y ss.; W. LUDERS; Das Gewohn- 
heitsredit auf dem Gebiet der Venvaltung, Kiel 1863, págs. 94 y ss.; C.G. BRUNS, Das heutíge 
romische Redil , 1882, pág. 399; A. LASSON, System der Rechisphilosophie, Berlín-Leipzig 
1882, págs. 418 y s.; K. BINDING; Handbuch des Strqfrechts , I, Leipzig 1885, págs. 202 
y ss.; G. RUMELIN, Das Gewohnkeitsrecht, (en Iherings J., XXVH) 1889, págs. 188 y ss.; 
Bruno SCHMIDT, Das GewoknheUsrecht ais Form des Gemeinwillens , Leipzig 1899, págs. 29, 
59; W. JIELLINEK, Gesetz und Gesetzesanwendung, Tübingen, 1913, págs. 175 y ss. 

Dado que la existencia del derecho consuetudinario depende así 
únicamente, de la voluntad del Estado, no es posible concebir que 
pueda existir un derecho consuetudinario que esté en contradicción 
con el derecho escrito. Ya que el Estado es el único titular del poder 
para la formación de todo derecho, y «la ley es una afirmación de la 
autoridad estatal, frente a la cual la comunidad jurídica, no organiza¬ 
da, no está autorizada para lograr el reconocimiento jurídico de una 
voluntad contradictoria por medio de la costumbre. Si no hay derecho 
alguno para desobedecer, entonces tampoco puede darse «un derecho 
de insumisión habitual basado en la costumbre». (LABAND, Staatsrecht II, 
pág. 75). Ahora bien, cuando la legislación estatal deja una materia sin 
regular, entonces puede darse una autorización implícita al derecho 
consuetudinario por el Estado, así el derecho consuetudinario conserva 
plenamente su valor intrínseco de suerte que puede desarrollarse. Así 
pues, según esta teoría existe en el campo del derecho constitucional 
—como también en los demás ámbitos jurídicos— un derecho consue¬ 
tudinario praeter o intra legem , pero nunca contra legem: la llamada fuerza 
derogatoria del derecho consuetudinario se rechaza rotundamente. 
Esta teoría, representada sobre todo por SEYDEL y LABAND, fue 
absolutamente dominante en la literatura anterior a la guerra. 

Cfr. SEYDEL, Grundzüge einer allgemeinen Staatslehre , Würzburg 1873, pág. 14; 
Bayeñsches Staatsrecht , 2. a ed., Freiburg: B. 1888, pág. 549; Kommentar zur Verfassung- 
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surkunde Jur das Deutsche Reich, 2. a ed., Freiburg: B. y Leipzig 1897, pág. 118; LA- 
BAND, Staatsrecht , II, pág. 75: Parlamentarische Strátjragm, en DYZ, 1903, págs. 9 y ss. 
Posteriormente H. SCHULZE, Das preussische Staatsrecht , 2. a ed., Leipzig 1888, pará¬ 
grafo 6; v. POZL, Lehrbuch des bayerischen Verfassungsrechts , München 1877, págs. 37 y s.; 
BERNATZIK, Der Verfassungsstreit zwischen Schweden und Norwegen, en Grünhuts ^eitschnft, 
1899, pág. 290; H. STOCHER, Veifassungsandenmg nach deutschen Staatsrecht, tesis leída 
en Würzburg, 1905, págs. 41 y ss.; HILDESHEIMER, Revisión, pág. 14. 

2. Una teoría contraria a la fuerza derogadora del derecho consue¬ 
tudinario, aceptada comúnmente en la bibliografía del derecho civil, 
también se aplica, sin restricciones, en el ámbito del derecho constitu¬ 
cional. Sus argumentaciones son distintas y a menudo se apoyan en la 
doctrina desarrollada por la teoría de la escuela histórica (Cfr. antes, 
pág. 110-111), es decir, en el ejercicio efectivo y en la opimo necessitatis. 
Ahora bien, en general apenas se discute realmente sobre la causa de 
la existencia y validez del derecho consuetudinario, pues históricamen¬ 
te los intentos del legislador de prohibirlo siempre han resultado com¬ 
pletamente ineficaces. Cfr. ALR, parágrafos 1-3. Introducción; ley 
francesa del 21 de marzo de 1804; AGB de Austria parágrafo 10. So¬ 
bre todo se alegan preferentemente, que el derecho constitucional in¬ 
glés y el derecho constitucional de los territorios alemanes en el siglo 
XVIII, se basaron casi exclusivamente en el derecho consuetudinario. 

Cfr. PUCHTA, Gewohnheitsrecht, II, págs. 225 y ss.; JELLINEK; Gesetz und Veror- 
dung, Freiburg 1887, pág. 334: Allgemeine Staatslehre, págs. 339 y ss.; G. SEIDLER, 
%ur Lehre vom Gewohnheitsrecht, Viena 1896, (en particular sobre su tesis contraria a la 
de PUCHTA, pág. 549), Grundzüge des Allgemeinen Staatsrechts, 1929, págs. 148 y ss., 
GOZ, Staatsrecht des Konigreichs Württemberg, Tübingen 1908, págs. 153, 261, 341; 
HATSCHEK; Deutsches und Preussisches Staatsrecht, I, págs. 13 y ss.; BRIE, Gewohnheits¬ 
recht, (en Worterbuch des deutschen Staats-und Verwaltungsrechts), Tübingen 1913, tomo I, 
págs. 289 y ss. 

3. La tercera teoría reconoce solamente, de manera limitada, la 
fuerza derogatoria del derecho consuetudinario en el terreno del dere¬ 
cho constitucional. Según v. GERBER es cierto que el documento 
constitucional puede completarse o modificarse por el derecho consue¬ 
tudinario, pero sólo «en tanto que no afecte a aquellos principios supre¬ 
mos que deben sustraerse, en definitiva, al influjo de la progresiva for¬ 
mación jurídica del Estado» (<Grundzüge des deutschen Staatsrechts, 3. a ed., 
Leipzig 1880, pág. 14). Sin embargo, no dice absolutamente nada sobre 
cuáles son esos principios. Según G. MEYER un cambio de un precep¬ 
to constitucional por el derecho consuetudinario es del todo posible, 
pero ciertos cambios no pueden hacerse según su naturaleza, porque 
para su ejecución haría falta un acto externo consciente. Tal es el caso 
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concreto de los cambios de la forma de la Constitución. Ya que a ellos 
siempre se vincula un cambio en la persona del titular del poder estatal 
(Lehrbuch des deutschen Staatsrechts, págs. 58 y s.). STIER-SOMLO opina 
que «en contraposición con el derecho constitucional del Reich y del 
Land , el derecho consuetudinario se puede admitir solamente en tanto 
que la reserva constitucional no excluya precisamente esta práctica jurí¬ 
dica» (. Deutsckes Reichs und Laudes — staatsrecht, pág. 347). 

4. La cuarta opinión, finalmente, sostiene que no es posible en ab¬ 
soluto una formación del derecho consuetudinario en el ámbito del de¬ 
recho constitucional. Así decía GROTEFEND: «no se sabe nada sobre 
la existencia de una “costumbre constitucional”, y la teoría misma a 
duras penas puede demostrar su posibilidad» {Das deutscke Staatsrecht der 
Gegenwart , Berlín 1869, pág. 18). Sin embargo, no demostró a fondo 
cómo llegó a esta afirmación. SEULEN, sometido completamente al 
hechizo del pensamiento positivista, rebasó aún más la teoría de la auto¬ 
rización de modo que, a su juicio, ni siquiera mediante la autorización 
de la voluntad estatal puede formarse el derecho consuetudinario, 
puesto que todo derecho debe ser imperativo [Verfassungsánderungen nach 
preussischem und nach Reichsrecht , tesis en Rostock, 1902, pág. 59). Sin 
embargo, no dice nada porque todo derecho debe ser imperativo y en 
suma qué debe entenderse por imperativo. 

Todas estas teorías, puesto que se presentan conscientemente, 
como tales, son simplemente doctrinales, no corresponden plenamente 
a la realidad jurídica. La última opinión citada, la de GROTEFEND 
y SEULEN, según la cual se excluye completamente el derecho con¬ 
suetudinario del campo del derecho constitucional, carece de suficiente 
base teórica y no es importante para nuestra discusión. La teoría de la 
autorización, dominante casi exclusivamente en la literatura anterior a 
la primera guerra mundial, ha sido casi abandonada por la reciente 
doctrina constitucional —al decaer el positivismo jurídico en general—. 
Sin embargo, la teoría moderada que pretende conocer ciertos límites 
establecidos a la fuerza derogatoria del derecho consuetudinario, a du¬ 
ras penas es capaz de indicar cuáles son tales «principios» que deben 
salvarse en la formación del derecho consuetudinario y qué «cambios» 
no pueden darse en forma de un derecho consuetudinario según su 
naturaleza. Si se opina, con cierta seguridad, que la forma constitucio¬ 
nal de un Estado no puede cambiarse mediante una simple manifesta¬ 
ción consuetudinaria (G. MEYER), entonces el Reich imperial de la 
Constitución de Bismarck que originalmente se concibió como una aris¬ 
tocracia regida por los príncipes alemanes, de hecho se convirtió pronto 
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en un Estado federal monárquico, encabezado por una persona en la 
cúspide. Si se admite con STIER-SOMLO, la exclusión de la «reserva 
constitucional», entonces esto es, a su vez, un concepto no totalmente 
inequívoco y serán inevitables las dificultades para su verificación prác¬ 
tica en cada caso necesario. 

La doctrina al menos «dominante» que concede al derecho con¬ 
suetudinario efecto derogatorio ilimitado, no encuentra en la realidad 
jurídica pruebas suficientes. Subestima, por un lado, la importancia de 
la regulación estatal y, por otro lado, la fuerza de validez de las nor¬ 
mas jurídicas positivas. La referencia al desarrollo jurídico en Inglaterra 
o al derecho político de los territorios alemanes del siglo xvm, no sirve 
para la teoría en tanto que las normas constitucionales vigentes todavía 
no existían en absoluto. Si el positivismo jurídico mantenía una posición 
completamente indiferente frente al desarrollo jurídico y a la realidad ju¬ 
rídica actual, entonces la teoría general del derecho consuetudinario, 
fundada sea en la historia, sociológica o psicológicamente, se basa en 
una incomprensión del significado real del orden jurídico estatal. 

Una comprensión de la relación auténtica que media entre el dere¬ 
cho consuetudinario y el constitucional, solamente se puede obtener 
contemplando el desarrollo jurídico, histórico y la realidad jurídica ac¬ 
tual: cualquier teorización que trabaje con conceptos puramente abs¬ 
tractos corre el peligro de no ver la verdadera situación del problema 
aferrado a su razonamiento dogmático. La teoría positivista del derecho 
consuetudinario se construyó exclusivamente según el concepto del de¬ 
recho positivo, no comprende así, el significado del desarrollo jurídico 
actual y sigue siendo una teoría ingenua. La doctrina «dominante» par¬ 
te, en cambio, solamente del concepto del derecho consuetudinario, ex¬ 
trae de él cualquier consecuencia dogmática, no hace justicia a la fuerza 
de validez de las normas jurídicas vigentes; su insuficiencia se evidencia 
dada la mezquindad de su comprobación en la realidad jurídica. 

De todos modos es correcto decir que las proposiciones jurídicas 
positivas nunca serán capaces de excluir completamente la presencia 
del derecho consuetudinario. Los intentos históricos que lo prohíben 
siempre ha sido ineficaces, y lo demuestran suficientemente (91). Aho¬ 
ra bien, por otro lado, nunca cabe negar que el derecho consuetudina¬ 
rio, que un día fue tan poderoso, en el presente mantiene una impor- 


(91) Cfr. sobre eso M. RÜMELIN, Die bindende draft des Gewohnheiísrechts, Tübin- 
gen 1929, págs. 28 y ss.; expone las distintas construcciones que motivan la infrac¬ 
ción de las prohibiciones legales. 
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tanda sólo muy pequeña. La legislación estatal actual cada vez más 
minuciosa, deja a la formación del derecho consuetudinario sólo un es¬ 
pacio muy pequeño. Sobre todo no hay que olvidar que las relaciones 
generales, bajo las cuales se pudo formar el derecho consuetudinario, 
hoy son completamente distintas. La doctrina del derecho consuetudi¬ 
nario creció tan sólo bajo la tutela de la escuela histórica y el vástago 
romántico del espíritu popular fue, en el fondo, un conspirador contra 
la autoridad exclusiva del Monarca-legislador: si la verdadera voluntad 
del pueblo (derecho consuetudinario) entrase en conflicto con la del so¬ 
berano (derecho vigente), entonces la voluntad del soberano debería 
ceder ante la voluntad popular, puesto que todo derecho debe remon¬ 
tarse al espíritu popular. Sin embargo, esta agudísima polémica no tie¬ 
ne sentido ya que el poder legislativo se atribuye en la actualidad —por 
lo menos formalmente— a la representación popular, es decir al pueblo 
representado. Ahora bien, en el caso que una ley, aprobada por la re¬ 
presentación popular, no coincidiera con la voluntad real del pueblo, 
entonces las instituciones democráticas, por ejemplo el referendum o fi¬ 
nalmente la opinión pública, serían medios más eficaces para rechazar 
la ley reprobada que una práctica constante en contraposición con la 
ley formal. Por eso, el derecho consuetudinario ya no cuadra hoy en 
día, con su necesidad interna. 

Cfr. sobre esto MAWIASKY, Bayerisches Verfassungsrecht, Munich 1923, págs. 20 y s., 
340 y ss.; Z ur Lchre vom Gewohnheitsrechtl, (Festgabe jur den Bayerischm VerwaÜungsgerichtshoj% 
Munich-Berlín-Leípzig 1929, págs. 160 y ss.; MAINZOLT, Das Gewohnheitsrecht ais 
QuelU des Staats und Verwaltungsrechts (en Bayerische Verwaltungsblatter ), 1928, págs. 229, 
235 y ss. 

Todo esto no significa que haya de negarse la importancia del de¬ 
recho consuetudinario. Es cierto que la tendencia a disminuir su alcan¬ 
ce, se desprende hoy en día generalmente de la bibliografía del orde¬ 
namiento jurídico positivo y de la realidad jurídica presente, de suerte 
que respecto a su futuro apenas se puede deducir algo concreto. El 
progreso de todo derecho aparece inmerso completamente en el flujo 
del actual desarrollo cultural, aquí colaboraron miles de fuerzas desco¬ 
nocidas: condiciones económicas y sociales, opiniones políticas y cultu¬ 
rales que lo transforman. Y así siempre será arriesgado pretender de¬ 
terminar, en definitiva, el destino del derecho consuetudinario, como 
tal, mediante observaciones momentáneas con recortes parciales de la 
relación viva que media entre el derecho y la realidad. Esto vale tanto 
para la opinión que todo derecho consuetudinario es derecho judicial, 
como para la tesis que considera que la costumbre derogadora puede 
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formarse únicamente, cuando la reserva constitucional no lo excluye, y 
lo mismo para las doctrinas que estiman que ciertos principios no pue¬ 
den modificarse por el derecho consuetudinario y que la forma consti¬ 
tucional de un Estado es ajena a la de su formación. 

Después de este breve examen del derecho consuetudinario y de su 
relación con el derecho constitucional, ahora parece evidente que el pro¬ 
blema de la mutación de la Constitución no puede resolverse recurrien¬ 
do al concepto del derecho consuetudinario. En efecto, este presupone 
en el ámbito constitucional necesariamente, a pesar de las diversas te¬ 
sis dogmáticas, y según la doctrina dominante, por un lado, el ejercicio 
fáctico y, por otro, la llamada convicción jurídica, opiniojuris et necessitatis. 
Ciertamente son diferentes las posiciones sobre la definición de esta 
convicción jurídica. Según la doctrina dominante la convicción ha de 
mantenerse por los ciudadanos en general —esto corresponde a la 
idea original de la teoría de derecho consuetudinario—, según STIER- 
SOMLO, sin embargo, no es así puesto que, «es suficiente el ejercicio 
de la representación popular, del Gobierno etc.» ( Reichs und Landesstaats- 
recht, pág. 345). Respecto a cuánto tiempo tiene que durar el «ejercicio 
fáctico» para establecer una regla consuetudinaria como derecho, es 
una cuestión hasta ahora no resuelta. Según la opinión general hay 
que juzgar la duración siempre según las circunstancias concretas. De 
todos modos, ambas cosas son difíciles de demostrar en los casos de 
mutación de la Constitución. Si se quisiera manejar el concepto de la 
convicción jurídica tan ampliamente y afirmar su presencia, en cada 
caso, con la declaración que el resultado de los supuestos de mutación 
es políticamente necesario y, por eso, el acto mismo siempre fue consi¬ 
derado jurídico, entonces el «ejercicio permanente» (92) sigue siendo, a 
pesar de eso, casi siempre condición irrealizable: en el derecho canóni¬ 
co, canon 28 Cod., se requieren cuarenta años de ejercicio. Sin em¬ 
bargo si se carga el acento sólo en la convicción —la cual puede con¬ 
siderarse siempre presente — y se abandona por completo la necesidad del 
ejercicio permanente, entonces ¡el resultado sería al fin y al cabo, una 
forma de derecho consuetudinario sin costumbrd 

Reflexionemos sobre varios ejemplos. Guando se menciona de or¬ 
dinario a los suplentes del canciller del Reich y a los plenipotenciarios 
en el Bundesrat, o a la iniciativa imperial como derecho consuetudi- 


(92) Así, también, la legislación del tribunal estatal alemán, cfr. la decisión del 17 
de noviembre de 1928 (LAMMERS-SIMONS, Reschtssprechung des Staatsgerichtshofs 
jur das Deutsche Reich , tomo I, Berlín 1929, pág. 173). 
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nano, entonces, en realidad, nadie está convencido de que todo ello 
ocurre de hecho sólo mediante la «costumbre». 

Siempre se tuvo clara conciencia de que estos institutos no concor¬ 
daban con el texto de la Constitución. El que se creasen, a pesar de 
todo, se explica porque se consideraron necesarios. Ello es particular¬ 
mente obvio en el caso de la permanencia del Bundesrat sencillamente 
los asuntos corrientes de hecho no permitían el funcionamiento correc¬ 
to según lo prescrito sobre el Bundesrat , es decir su convocatoria y clau¬ 
sura puntuales. Del mismo modo los comités parlamentarios en los Es¬ 
tados Unidos son un producto de la necesidad política . JELLINEK lo 
comprendió, certeramente, al decir invocando una frase de MODES- 
TINUS: omne ius aut consensus feát y aut necessitas constituit , aut jirmauit consue- 
tudo, es decir la necesidad política, de la que se habla tan poco en las 
doctrinas de las fuentes jurídicas, juega un papel tremendo en la vida 
constitucional ( Verfassungsanderung, pág. 21). Esto es evidente en los casos 
de cambios materiales de la Constitución, o en la interpretación consti¬ 
tucional, aquí la idea de la necesidad política es el único punto de vista 
orientador, según el cual se verifica la mutación de la Constitución. 
Nunca se habló de un ejercicio permanente, de una «costumbre». 

Pero, sobre todo, las condiciones bajo las cuales se cuestiona el dere¬ 
cho consuetudinario, son totalmente distintas. Naturalmente el problema 
del derecho consuetudinario aparece de tal manera, que la juridicidad de 
un comportamiento real basado en un ejercicio más largo y en una con¬ 
vicción jurídica, es discutible en el caso concreto y se exige un juicio auto¬ 
rizado de ese comportamiento, según su conformidad ai derecho mediante 
una instancia competente. Por eso, se habla, a veces, en el caso del dere¬ 
cho consuetudinario, de un «ordenamiento con capacidad jurídica» 
(KRUCKMANN) o se califica al derecho consuetudinario como «derecho 
judicial» (O. BULOW y otros). Pero en los casos de mutación de la Consti¬ 
tución no se impugna la juridicidad del acto adoptado, ni se prevé cualquier 
instancia para su enjuiciamiento jurídico. La sanción, o rechazo, del carác¬ 
ter jurídico consuetudinario de una mutación constitucional, no tiene, en la 
realidad jurídica actual, mínima importancia comparada con la correspon¬ 
diente a la del derecho consuetudinario en el campo del derecho privado. 

En contra de la explicación de la mutación de la Constitución mediante el de¬ 
recho consuetudinario HATSCHEK, Konventionalregeln..., págs. 3 y s$., 37; BILFIN- 
GER, Der Reichssparkommtsar, Berlín-Leipzig 1928, págs. 18 y s.; Verfassungsumgehung 
(en AóR, NF, XI) 1926, págs. 175 y ss. 

El hecho de que el problema de la mutación de la Constitución 
—aunque aquí en realidad ni existen las condiciones del derecho con- 
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suetudinario, ni sus circunstancias concomitantes y necesarias— a pe¬ 
sar de todo, se remonta, a menudo y preferentemente, al derecho con¬ 
suetudinario, se explica por el modo del pensar jurídico-formal basado 
en el método de construcción iusprivatista aceptado, conscientemente, 
en la literatura durante el período anterior a la primera guerra mun¬ 
dial. El dominio completo de la materia del derecho constitucional con 
conceptos firmes y una dogmática exacta, como lo logró la jurispru¬ 
dencia iusprivatista en el campo del derecho civil, fue una meta ansia¬ 
da por toda la doctrina de derecho político de aquel tiempo. No sólo 
el método sino todos los conceptos jurídicos logrados dogmáticamente, 
es decir conceptos delimitados firmemente por la ciencia de derecho 
privado, fueron recetados y aplicados con plena conciencia en el ámbi¬ 
to del derecho público (93). Por eso, un concepto como el de derecho 
consuetudinario que para la ciencia del derecho privado es de un valor 
imprescindible —¡puesto que es el fenómeno principal de todo dere¬ 
cho «no vigente» y en contradicción con el derecho escrito!— tenía 
que aceptarse también aquí con particular consideración y aplicarse 
ampliamente. Por eso, también es muy natural que en el caso del pro¬ 
blema de la mutación de la Constitución —donde se trata sobre todo 
de «derecho» no vigente o contrario a la ley— el concepto de derecho 
consuetudinario se consideró como una fórmula cómoda y se utilizó 
sin dudar. Puesto que el concepto de la necesidad política era desco¬ 
nocido e inútil para el dogmatismo positivista —se diferenció conscien¬ 
te y rígidamente entre derecho constitucional y político—, sin embargo 
el concepto del derecho consuetudinario fue como una clase de «reci¬ 
piente», en el que se pueden introducir «toda clase de derechos con 
formas construidas heterogéneamente» (BERGBOHM, Junsprudenz und 
Rechtsphilosophie , pág. 84). 

Hemos expuesto la incapacidad de la teoría del derecho consuetu¬ 
dinario para resolver el problema de la mutación constitucional. Ahora 
examinaremos otra teoría que se encuentra en el mismo nivel concep¬ 
tual que la del derecho consuetudinario: es la doctrina de la fuerza norma¬ 
tiva de los hechos . Esta teoría no solamente se concibe como solución 


(93) Véase por ejemplo F. STÓRK, Methodik des dffentilichen Rechts, (en Griinhuís 
^eitschrifl , XII), 1885, págs. 81 y ss. Sobre la crítica de la recepción del método ci¬ 
vil. Cfr. GIERKE, Labands Staatsrecht und die deutsche Staatsrechtswissen schaft , en Schmo - 
llers Jahrbuch, tomo VII, 1882, pág. 1.128; SPIEGEL, Verwaltungsrechtswissenschaft, 
págs. 166 y ss.; E. KAUFMANN, Verwaltmg und Verwaltungsrecht , 2. a ed. TÜBINGEN 
1911-1914, tomo III, págs. 717 y s. Cfr. también CARL SCHMITT, Die staatsrechtli- 
che Redmtung der Notverordnung, 1931, pág. 3. 
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para ciertos hechos no explicables desde el enfoque jurídico-positivo, 
además es un intento de solución que sirve para el problema del dere¬ 
cho consuetudinario; es una doctrina de las fuentes jurídicas en gene¬ 
ral. JELLINEK, fundador de esta doctrina, ve la base de la validez de 
todo derecho en la convicción del hombre y la causa de esta convic¬ 
ción en «cierto comportamiento del hombre motivado psicológicamen¬ 
te respecto a los procesos reales». Dice: «El hombre ve lo que constan¬ 
temente le rodea, lo que percibe sin cesar, y ejecuta sin interrupción, 
no sólo como un hecho, sino, también, como una norma de juicio, a 
la que intenta hacer que se conformen y adecúen los hechos discor¬ 
dantes, mediante el paralelismo de ontogénesis y poligénesis, se justifi¬ 
ca la conclusión de que históricamente las primeras representaciones 
de lo normativo se desarrollaron de un modo análogo partiendo inme¬ 
diatamente de lo real». «Grave equivocación tratar de buscar el funda¬ 
mento de la fuerza normativa de lo real en su racionalidad, consciente 
o inconsciente, sería trastocar completamente la cuestión. La realidad 
puede racionalizarse después, pero su significación normativa radica en 
la cualidad de nuestra naturaleza, la cual reproduce, más fácilmente lo 
que ha sido ya fisiológica y psicológicamente realizado que lo que es 
nuevo». Por eso: «Todo derecho en cada pueblo es originario y sim¬ 
plemente un ejercicio fáctico». Y este reconocimiento es «de la mayor 
importancia para la comprensión del desarrollo del derecho y de la 
moralidad». Puesto que solamente así «el problema del derecho con¬ 
suetudinario se puede resolver», y no «solamente para explicar su crea¬ 
ción sino “también para la consistencia del ordenamiento jurídico, la 
comprensión de la fuerza normativa de lo fáctico ofrece solamente su 
justa comprensión”» Allgemeine Staatslehre (págs. 337 y ss.). 

Esta teoría «concebida en parte de modo enrevesado y en parte ex¬ 
presada por lo menos equívocamente» (94) contó, sin embargo, con mu¬ 
chos seguidores. En efecto, no sólo es una solución fácilmente manejable 
en cuestiones que suscitan el enjuiciamiento jurídico de ciertos hechos que 
no tienen solución jurídico-positiva, además es una fórmula imaginativa y 
cómoda para aclarar y afirmar, como jurídicos, ciertos hechos a pesar de 
que en absoluto se pueden considerar como tales. Por eso, se aplica en 
toda defensa de los actos revolucionarios (95). Por último la aceptan, tam¬ 
bién, algunas veces sin dudas, como verdadera teoría de las fuentes del 
derecho, en la medida que se sirven de ciertas verdades psicológicas. 


(94) REICHEL, Gesetz und Richterspruch, pág. 100. 

(95) Por eso, el renacimiento de esta doctrina después de la revolución de 1918. 
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Entre los seguidores de la doctrina: HATSCHEK Konventionalregeln; pág. 34; 
KELSEN, Hauptprobleme , págs. 9 y ss.; F. SOMLO, Juristísche Gnmdlehre , Leipzig 1917, 
pág. 109; K. STRUPP, Rechtsstellung des Reiehstages, (en DJZ XXTV) 1919, pág. 87; 
ANSCHÜTZ; Studien zur Weimarer Rewhsverfassung, (en ZóR V) 1926, pág. 146; Kommen- 
íar, introducción pág. 6; L. WALDECKER, AUgemeine Statslehre, Berlín 1927, págs. 159 
y ss.; BILFINGER; Reichssparkommisar, pág. 18; y en cierta medida también RAD- 
BRUCH, Grundzüge der Rechtsphilosophie, Leipzig 1914, págs. 363, 173. 

No obstante, en realidad, esta doctrina es insostenible. Su error 
básico estriba en que confunde lo ideal con lo existencial. El elemento 
del deber (sollen) de una norma jurídica nunca resulta del elemento del 
ser (san) de un hecho, sino que brota, inmediatamente de la valora¬ 
ción inmanente del derecho preexistente de la naturaleza humana. Es 
cierto que el hecho perceptible, exteriormente, es objeto de una valo¬ 
ración interna, pero no se produce la valoración, mediante el hecho. 
Con la relación permanente entre los hechos y la valoración —la reac¬ 
ción psicológica del hombre ante un suceso real—, si el hombre pre¬ 
gunta por el sentido y causa de lo sucedido, es cierto que el hecho es 
una «base de conocimiento», pero nunca el «fundamento del origen 
de la norma» (BINDER; Philosophie des Rechis, Berlín 1925, pág. 702). 
Porque «el hecho es objeto y no fuente de la norma». (REICHEL, Gesetz 
und Rkhterspruch, pág. 100). 

Si la fuerza normativa de los hechos fuese realmente, la «ultima fuen¬ 
te psicológica del derecho» ¡JELLINEK, AUgemeine Staatslehre , pág. 337) y 
se situase así siempre el origen de todo lo ajustado al deber ser real¬ 
mente en el mundo del ser (KELSEN, Hauptprobleme , pág. 9), entonces 
la contraposición entre el ser y el deber sería totalmente inconcebible 
y el concepto de lo justo y de lo injusto sería sencillamente imposible. 
Puesto que lo debido es realmente siempre consecuencia de lo que es, 
entonces todo lo que es tiene que ser algo que debe ser y por ello es 
algo debido. Y si todo derecho es algo debido que, por otro lado es re¬ 
sultado de lo que es, entonces todo lo que es derecho y lo injusto sería, 
finalmente, algo que no es. Si se recurre como correctivo al factor 
temporal para escapar a este resultado imposible y se admite sólo el 
hecho temporal más antiguo, lo «ejercido» fácticamente como debido, 
como derecho válido —tal es la tesis fundamenta] de JEI J JNEK— sub¬ 
siste la posibilidad del origen de un nuevo derecho, de un derecho más 
«perfecto». JELLINEK habla de un derecho mejor —ob. ciL pág. 340— 
estaremos ante un enigma siempre sin solución así el criterio de todo 
lo justo y lo injusto consiste, entonces, en la prioridad temporal de lo 
sucedido, de un comportamiento, ¡pero ya no en su duración tempo¬ 
ral! Porque la fuerza normativa de lo fáctico significa la fuerza de cada 
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hecho: es decir no necesariamente también de lo ejercido realmente. 
El sentimiento jurídico del hombre, y la valoración condicionada por 
miles de elementos culturales se parece así, en su función suprema, a 
un cronómetro mecánico e inanimado. 

Cfr. también, la polémica contra la doctrina de la fuerza normativa de los he¬ 
chos en REICHEL, Gesetz und Richterspmch , págs. 100 y s.; BINDER; Phdosophie des 
Rechts, págs. 702 y ss. También contra la exageración psicofisiológica de JELUNEK: 
MARSHALL, Von Kampf des Rechts gegen die Gesetze, Stuttgart 1927, págs. 121 y s. 

Sin embargo, esta doctrina completamente insostenible en cuanto 
teoría de las fuentes del derecho, se apoya en una observación psicológi¬ 
camente correcta: es decir, la comprobación del importante influjo del 
ejercicio real sobre las concepciones y representaciones de la sociedad. 
Los procesos psicológicos que desarrollan en el hombre merced a un he¬ 
cho ejercido continuamente —sobre los cuales JELLINEK construye 
toda su doctrina— son realmente siempre perceptibles y nunca debe ig¬ 
norarse su importancia. Los usos del tráfico, los usos del comercio, los 
hábitos, son pruebas evidentes de su existencia. Ahora bien, es muy difí¬ 
cil resolver si estas normas sociales habituales pueden convertirse en nor¬ 
mas jurídicas obligatorias y si hay que delimitar entre las normas socia¬ 
les y las normas jurídicas auténticas, aunque ahora esto no interesa. De 
todos modos, no se puede considerar únicamente la importancia del 
ejercicio como fuente de todo derecho, esto es evidente: puesto que im¬ 
plicaría la negación de la existencia de cualquier reflexión jurídica y de 
cualquier sentimiento jurídico humano. No es menester indicar la dife¬ 
rencia entre derecho y moral, entre costumbre y uso. 

Además, hay que reconocer plenamente la importancia del ejerci¬ 
cio de cierta clase de normas jurídicas, es decir, de las denominadas 
normas jurídicas técnicas, en cuyo caso el sentimiento jurídico humano 
permanece indiferente (cfr. arriba, pág. 54). Porque aquí el ejercicio 
real es verdaderamente capaz de crear reglas válidas. Entonces hay 
que adherirse, completamente, a la opinión de ZITELMANN, cuando 
subraya, particularmente, «el poder de los hechos permanentes» (en 
«Gewohnheitsrecht und Irrtum» págs. 454 y ss., 464); más discutible es la po¬ 
sición de UNTERHOLTZER, para quien la aparición de la convicción 
jurídica se debe a la actuación continuamente repetida (recensión de la 
obra de PUGHTA; Gewohnheitsrecht , en Kritische ^eitschrift jwr Rechtswissens- 
chaft , Stuttgart, tomo V, 1829, págs. 376); por último, JELLINEK ela¬ 
bora una teoría de las fuentes del derecho en general, según considera¬ 
ciones psicológicas y expresa una idea, en el fondo correcta, aunque 
en la forma es más discutible. Acierta cuando afirma que el ejercicio 
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real tiene un gran efecto motivador de la sociedad, pero no es cierto 
que todo derecho debe surgir de toda relación valorativa, de todo con¬ 
tenido material abstraído del hecho. 

MARSCHALL (Vom Kampf des Reckts, pág. 121, reconoce también la impor¬ 
tancia del ejercicio real en las «normas directivas». Nuestra conclusión coincide, 
también, con la tesis de Cari SCHMITT, cuando dice que en el derecho constitu¬ 
cional e internacional se puede comprobar una importancia creciente de los prece¬ 
dentes (. Staatsrechtliche Bedeutung der Notverordnung, pág. 5). 

En las mutaciones constitucionales —cuando se trata de normas ju¬ 
rídicas técnicas— cabe, desde luego, inclinarse a la tesis de la fuerza 
normativa de los hechos «con un efecto particularmente extenso en el 
campo de la Constitución» (96). De hecho JELLINEK ( Verfassungsánde- 
nmg , pág. 28, nota 1), HATSCHEK (. Konventionalregeln , pág. 34) y tam¬ 
bién BILFINGER (j Ráchssparkommissar , pág. 18) intentaron explicar, con 
esta doctrina, el problema de la mutación de la Constitución. Sin embar¬ 
go, esto no es totalmente correcto. Puesto que aquí no se hace algo por¬ 
que un día se hizo así, sino que esto ocurrió porque tenía que ocurrir se¬ 
gún la opinión de los que la realizan. En el caso de la mutación 
constitucional se trata de la necesidad política, que no dictó lo ocurrido, 
y no de una simple «costumbre» que como tal fue imitada, es decir no se 
trata de hechos sencillos, sin finalidad y no vinculados a valores. 


(96) SMEND, Verfassung und Verfassungsrecht, pág. 76. 



MUTACION DE LA CONSTITUCION 
Y REGLAS CONVENCIONALES 


HATSCHEK fue el primero que consideró insuficiente el intento 
de explicar el problema de la mutación constitucional basándose en el 
concepto del derecho consuetudinario. Sin embargo, no aplicó a fondo 
su crítica. A mayor abundamiento, pretendió explicar el problema de 
la mutación de la Constitución recurriendo a la teoría de las regias 
convencionales. Esta solución la mantuvo en casi todos sus escritos. No 
obstante, esta tesis también es tan insatisfactoria como la del derecho 
consuetudinario. Su insuficiencia estriba en el concepto de la regla 
convencional. Así pues, la estudiaremos seguidamente. 

HATSCHEK explica el problema de la mutación de la Constitución sirvién¬ 
dose de las reglas convencionales en; Deutsches und preussísches Staatsrech, Berlín 1922, I, 
págs. 13 y ss.; Das Parlament des Deutschen Reichs, Berlín-Leipzig 1915, págs. 15, 22, 
84; Konventionalregeln (en JóR, III) 1909; le sigue WESPE, Begriff und Bedeutung der 
Verfassung, tesis de Konigsberg 1926, pág. 131. 

El concepto de reglas convencionales —señala HATSCHEK— 
procede de las conventions of the Constitution del derecho constitucional in¬ 
glés. Para conseguir una comprensión adecuada de estos conceptos ju¬ 
rídicos comenzaremos, ante todo, examinando el derecho constitucio¬ 
nal inglés en general. 

La diferencia fundamental entre el derecho constitucional europeo- 
continental y el inglés no se encuentra —como se supone a menudo 
erróneamente— en que aquél sea «escrito» y este úldmo «no escrito», 
puesto que Inglaterra conoce también el «constitutional statute law»; ade¬ 
más tampoco en que aquél es un producto de la revolución y éste ha 
surgido siguiendo siempre el camino pacífico, puesto que Inglaterra 
contó también con sus «revoluciones» que iniciaron cambios en el de¬ 
recho constitucional. No obstante, ocurrieron de una forma más suave 
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que en el continente; finalmene tampoco estriba —cosa que se olvida 
a menudo— en que el francés existe tan sólo desde la revolución, 
mientras que el británico tiene detrás de sí una historia mucho más an¬ 
tigua, puesto que el derecho constitucional, vigente en general en la In¬ 
glaterra actual, se formaliza, como, por ejemplo, advierte BURGESS, 
desde 1832. 

Cfr. J.W. BURGESS, Political Science and Comparatwe Constitucional Law, Boston 
y Londres, 1902, tomo I, págs. 91 y ss. 

La diferencia entre estos dos derechos radica, más bien, en la acti¬ 
tud mental, en la forma general de pensar. En realidad, la reflexión 
constitucional inglesa y la continental son dos mundos ideológicos 
completamente distintos, que únicamente tienen un punto de partida 
en común: es decir el enjuiciamiento jurídico de la relación entre los 
órganos estatales entre sí y entre el poder estatal y los ciudadanos; 
además casualmente mantienen la misma denominación formal: «dere¬ 
cho constitucional» y «constitucional law»; y tal vez también se entre¬ 
cruzan, a veces, en el contenido: en la homogeneidad de algunas de 
las materias tratadas por ellos. Sin embargo, el fondo cultural en que 
se basa la concepción del derecho, los factores individuales de la for¬ 
mación y del desarrollo jurídico y la función del derecho son totalmen¬ 
te distintos en Inglaterra y en el continente. Cualquier consideración 
que trate las relaciones y los problemas jurídicos ingleses con concep¬ 
tos e ideas jurídicas específicamente continentales, recorre un camino 
desde el principio falso y conduce a conclusiones erróneas. Así declara 
por ejemplo TOCQUEVILLE —desde luego consecuente con su con¬ 
cepto constitucional continental que presupone la existencia de una 
Constitución escrita— que en Inglaterra no existe ninguna Constitu¬ 
ción, «elle ríexiste point» ( Oeuvres , I, pág. 166), mientras que, en realidad, 
la disciplina de derecho constitucional ocupó, ya en el tiempo de 
TOCQUEVILLE un sitio por lo menos tan importante en la jurispru¬ 
dencia insular, como en los sistemas jurídicos continentales. 

La diferencia fundamental entre el derecho constitucional inglés y el 
del continente europeo, radica, más bien, primero en la concepción del 
derecho constitucional que es consecuencia de la concepción del dere¬ 
cho en general; segundo en el proceso de la formación y del desarrollo 
jurídico; tercero en la estructura general de la vida política estatal. 

Quizás se puede formular la diferencia más profunda y caracterís¬ 
tica entre la concepción jurídica inglesa y la continental, afirmando 
que el derecho inglés entraña una sanción estatal deducida de las for- 
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maciones sociales precedentes, mientras que el derecho continental 
pretende configurar esencialmente, la naturaleza de las formaciones so¬ 
ciales según un principio y sistema reflexivo. Así se compone por ejem¬ 
plo el sistema jurídico continental en lo esencial con ordenamientos ju¬ 
rídicos positivos, con codificaciones, mientras que el derecho inglés, the 
law of England, estriba, en primer lugar, en el common law , no escrito 
que es nada más que un reconocimiento estatal —mediante el examen 
judicial— de costumbres nacidas en la sociedad. Así de esta manera 
resulta por ejemplo que el derecho constitucional inglés —exceptuando 
las escasas constitutional statute laws — se configura simplemente con el 
common law no escrito, mientras que el derecho constitucional continen¬ 
tal se deduce de un documento constitucional fijo que quiere abarcar 
toda la vida cultural y social de la nación, es decir que quiere trazar 
cierta línea de orientación para el desarrollo progresivo. A esto corres¬ 
ponde que en el mundo de los Estados europeos casi cada Estado tie¬ 
ne su Constitución escrita, mientras que en Inglaterra el anhelo de 
una Constitución escrita cesó desde los movimientos constitucionales 
efímeros en la época de Cromwell. 

H. PREUSS señala esta diferencia entre el desarrollo jurídico inglés y el con¬ 
tinental (Z ur Methodik juristischer Begriffskonstruktion (en Schmollers Jahrbuch XXIV), 
1900, pág. 365). Al desarrollo formal corresponde, desde luego, un determinado 
modo de pensar. 

La segunda diferencia —también muy significativa— entre el dere¬ 
cho inglés y el continental se manifiesta en la formación y desarrollo 
del derecho: en la función creadora del derecho por los tribunales. Por 
un lado, a los tribunales continentales corresponde, en primer lugar, 
aplicar el derecho vigente de modo que su posibilidad de crear dere¬ 
cho sufre muchas limitaciones; y, por otro lado, los courts ingleses no 
son solamente capaces de crear, en cualquier momento, nuevo dere¬ 
cho según su propio arbitrio (97), si no se les obliga a hacerlo. Puesto 
que las proposiciones jurídicas escritas, las statute laws , son muy frag¬ 
mentarias respecto a la vida jurídica tan variada, y la mayor parte del 
common law , en el que se basa, principalmente, el sistema jurídico in¬ 
glés, consiste en decisiones judiciales del case law o del judge-made law. 


(97) Creer, desde luego, no significa hacer surgir algo de la nada: ya que judge- 
made significa en verdad solamente: desarrollar un principio que ya está contenido 
en germen en leyes más generales que ya han obtenido el reconocimiento judicial 
(A.B. KEITH, The Constitución, Administración and Law of the Empire , London 1924, 
pág. 8). 
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En el caso que sobre una cuestión jurídica no exista un statute law, ni 
se encuentre un precedente, entonces la decisión tomada para esta 
cuestión por el tribunal, es la norma jurídica completamente válida 
para esta situación jurídica. En Inglaterra el derecho (lavo) es lo que 
aplica y declara el juez: la fijación por escrito de una norma jurídica 
juega aquí solamente un papel secundario. 

Así, pues, el derecho constitucional inglés consiste solamente en el 
common law, con la excepción de las pocas constitutional statutes laws: lo 
que vale como principio de la common law, vale también como principio 
del derecho constitucional vigente. Así, también, muchos principios 
constitucionales vigentes los hallamos solamente en las decisiones judi¬ 
ciales, y la jurisprudencia de los tribunales desempeña un papel decisi¬ 
vo, también, para el desarrollo del derecho constitucional. Si en el con¬ 
tinente los tribunales solamente aplican el «derecho constitucional» 
fijado en la Constitución escrita, ocurre precisamente lo contrario en 
Inglaterra, donde el «constitutional law» surge sólo mediante las decisiones 
de los tribunales, o por lo menos encuentra en ellos su existencia firme. 

Cfr. sobre el common law SALMOND, Jurisprudence, 7. a ed., London 1924, sec. 52; 
E. HEYMANN, Englisches Recht (en Handbuch der Rechtswissenschaft, editado por 
STIER-SOMLO, II) 1927, págs. 249 y ss., 256. Sobre el derecho constitucional y 
el common law , E. F1SCHEL, Die Veifassung Englands , 2. a ed., Berlín 1864, págs. 1 y ss.; 
ANSON, The Law and Custom of the Constitución , 3. a ed., Oxford 1907, voí. I, pág. 6; 
SAIJvíOND, Jurisprudence, págs. 155 y ss.; KQELLREUTER, Auslandisches StmLsrecht, 
Berlín 1923, págs. 1 y s.; sobre la importancia de los tribunales, DICEY, Introduction 
to the Study of the Law of the Consátuúon, 8. a ed., London 1927, pág. 58. 

Finalmente, la posición del Parlamento en la vida estatal política bri¬ 
tánica es de gran importancia para nuestras reflexiones. DICEY afirma 
sobre el Parlamento inglés: «La soberanía del Parlamento es (desde el 
punto de vista jurídico) la característica dominante de nuestras institucio¬ 
nes políticas» {Introduction, pág. 37). El papel sobresaliente que juega no 
solamente ejerce una influencia decisiva sobre el desarrollo político del 
país, sino también imprime a su sistema jurídico un sello peculiar. 

«El principio de la soberanía parlamentaria» así explica DICEY, 
«significa, ni más ni menos que esto: el Parlamento, tiene derecho 
para hacer o deshacer cualquier ley, y, además, ninguna persona o 
institución es reconocida por el derecho inglés para rebasar o desechar 
la legislación parlamentaria» (. Introduction , pág. 38). 

Esta doctrina —«plenamente reconocida por el derecho inglés»— 
se confirma por tres hechos que son a la vez, rasgos característicos del 
derecho constitucional inglés: «en primer lugar, el poder de la legisla- 
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tura de modificar cualquier ley sea fundamental o no; en segundo lu¬ 
gar, la ausencia de cualquier distinción jurídica entre leyes constitucio¬ 
nales y ordinarias; en tercer lugar, la inexistencia de cualquier autori¬ 
dad judicial u otra que tenga derecho a anular un acto del 
Parlamento, o de tratarlo como nulo o inconstitucional» (DICEY, /n- 
troduction , pág. 87). 

Cfr. sobre la importancia del Parlamento en Inglaterra DICEY, Introduction, 
caps. I-III (págs. 37-134); ANSON, Law and Custom, vol. I; COURTNEY, The 
Working Constituúon of the United Kingdom, London 1902, pág. 363; KOELLREU- 
TER, Auslandisches Staaísrecht , pág. 2. 

Solamente partiendo de las peculiaridades completamente diferen¬ 
tes del derecho constitucional continental, se puede comprender, por 
qué aquí se estableció una diferenciación entre el law of the Constitution 
y las conventions of the Constitution , y qué significa esta distinción realmen¬ 
te. Entonces se desprende por sí mismo, si esta diferencia inglesa pue¬ 
de servir a la teoría general del derecho constitucional. 

La distinción entre el law of the Constitución y las conventions of the 
Constitution , convertida ya en un legado de la jurisprudencia inglesa, se 
desarrolló por vez primera por E.A. FREEMAN, ( The Growth of the En - 
glish Constitution , London 1872, págs. 109 y ss.). Sin embargo, su funda- 
mentación teórica y configuración se debe posteriormente a DICEY, y 
luego después de éste alcanzó amplia difusión en la doctrina. 

«El derecho constitucional», escribe DICEY, «en cuanto denomi¬ 
nación que aún se usa en Inglaterra, aparece para incluir todas la re¬ 
glas que, directa o indirectamente, atañen a la distribución o ejercicio 
del poder soberano en el Estado» (pág. 22). No obstante, estas reglas 
que integran el derecho constitucional incluyen dos clases de princi¬ 
pios, o máximas, de carácter totalmente distinto (pág. 23). 

«Una serie de reglas son en sentido estricto “derecho” puesto que 
son reglas tanto escritas como no escritas, que son dictadas mediante 
estatutos o derivadas de una masa de costumbres, tradiciones o de crea¬ 
ción judicial conocidas como commow law; son dictadas con carácter 
obligatorio por los tribunales; estas reglas constituyen el Constitutional law 
en el sentido propio de las palabras del término, y pueden, en virtud de 
la distinción, llamarse colectivamente, “el derecho de la Constitución”.» 

La otra clase de reglas consiste en convenciones, entendimientos, 
hábitos, o prácticas que aunque puedan regular la conducta de los di¬ 
versos miembros del poder soberano, o del Ministerio o de otros fun¬ 
cionarios, en realidad no son leyes en absoluto, puesto que no pueden 
hacerse valer por los tribunales. 
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Esta parte del derecho constitucional, puede merced a la distin¬ 
ción, denominarse las «convenciones de la Constitución», o «constituyo~ 
nal morality» (Introduction , pág. 23). 

DICEY enumera como ejemplos del law of the Constitution la máxima 
«The King can do no wrong,..»; «esta máxima quiere decir que ningún pro¬ 
cedimiento jurídico puede hacer responsable personalmente al Rey de 
cualquier acto», «...este principio es... una ley de la Constitución y no 
una ley escrita», además, la prescripción: «la Corona no tiene poder al¬ 
guno para dispensar la obligación de obedecer a la ley; esta negación o 
abolición del poder de dispensar depende ahora del Bill of Rights; es una 
ley constitucional escrita» (pág. 24). Entre los ejemplos de conventions of the 
Constitution , DICEY dice: «El Rey tiene que asentir y no puede vetar un 
proyecto de ley aprobado por las dos Cámaras del Parlamento, la Cá¬ 
mara de los Lores no puede presentar proyectos de índole económico. 
Cuando los Lores actúan como Tribunal de Apelación, los Pares que no 
son juristas no participan en las decisiones de la Cámara; «Los ministros 
dimiten si pierden la confianza de la Cámara de los Comunes», etc. 
(pág. 26). Y como característica común dice DICEY: «Las convenciones 
de la Constitución, consideradas como un todo, son costumbres, o en¬ 
tendimientos sobre el modo mediante el cual los diversos miembros del 
cuerpo legislativo ejercen discrecionalmente la autoridad, a esto se llama 
prerrogativa de la Corona o privilegios del Parlamento» (pág. 424). 

Así, pues, de esta diferenciación se infiere, coherentemente, que no 
tiene que ver nada con la distinción entre «written lavo» y «unwritten lavo». 
En efecto, muchas proposiciones del law of Constitution , tal como de¬ 
muestran los ejemplos mencionados, si bien son escritos, y todos los re¬ 
glamentos parlamentarios —aunque escritos— no son otra cosa que 
meras «conventions» (cfr. DICEY, pág. 27). 

Cfr. sobre la doctrina de la distinción entre law of the Constitution y conventions of 
the Constitution: FREEMAN; Growth of the English Constitution, 1862, págs. 109 y ss.; 
DICEY, Introduction, sobre todo capítulos XIV y XV; ANSON, Law and custom, vol. I, 
págs. 77 y ss.; 302 y ss.; 404 y ss.; KEITH, The Constitution, Administración and Law of 
the Empire, London 1924, págs. 5-8; CHALMERS-ADQUITH, Outlines of Constitu- 
tional Law; 4. a ed., London 1930, págs. 32 y ss.; JELLINEK, Allgemeine Staatslehre, 
pág. 703; Verfassungsanderungen, pág. 28; HATSCHEK, Englisches Staatsrecht, Tübingen 
1905/6, I, pág. 543, II, págs. 40 y ss.; Englische Verfassungsgeschichte, München y Ber¬ 
lín 1913, págs. 585 y s.; Parlamentsrecht, págs. 84 y ss.; Deutsches undpreussisches Staats¬ 
recht, I, págs. 13 y ss.; REDSLOB, Abhangige Lander, Leipzig 1914, págs. 25 y ss.; 
K. HECK, DerAufbau des britischen Reichs, Belín y Leipzig 1917, págs. 12 y ss.; KOELL- 
REUTER, Verwaltungsreckt und Verwaltungsrechtssprechung im modemen England, Tübingen 
1912, págs. 120 y ss.; Austandisches Staatsrecht, págs. 2 y s.; Cfr. sobre K. HECK, 
(AóR, NF XII) 1927, págs. 472 y ss.; sobre K. HECK (AóR, NF XVI), 1928, 
págs. 127 y ss.; LEIBHOLZ, Wesen der Reprásentatim, 1929, págs. 158 y ss. Considera a 
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KOELLREUTER como contrario al concepto de las constitulional conventions (ibidem, 
pág, 158). Esto no es cierto, ya que KOELLREUTER rechazó solamente la tesis defen¬ 
dida por DICEY, que el derecho administrativo inglés se basa, únicamente , en corwentions. 

Sin embargo, estas corwentions of the Constitution , a las que no hay 
que atribuir en absoluto escasa importancia —«las convenciones cons¬ 
titucionales son más importantes que las leyes» (DICEY, pág. 27)— las 
caracteriza cierta elasticidad. Pueden modificarse discrecionalmente en 
cualquier momento y sin ningún cambio formal, y tales modificaciones 
también se dan, a menudo. DICEY dice de las conventions: «varían de 
generación en generación, de año en año» (pág. 30). A.L. LOWELL 
escribe: «es imposible precisar las conventions de la Constitución, porque 
están constantemente cambiando por el proceso general de crecimien¬ 
to y caída, y mientras algunas de ellas son umversalmente aceptables, 
otras están en un estado de incertidumbre». 

(The Govemmente of England nueva ed., New York 1921, Introduction , 
pág. 9). En realidad, esta elascticidad, su fácil modificación uniforme, 
no solamente es un criterio o una cualidad (98) de las constitutional con¬ 
ventions , además determinan su esencia y su valor. KOELLREUTER 
sostiene que las constitutional conventions han mantenido la vida constitu¬ 
cional inglesa siempre en movimiento y en relación con el desarrollo 
político (Auslándisches Staatsrecht , pág. 2) y LEIBHOLZ menciona que 
sólo gracias a las conventions of the Constitution se pudo impedir hasta hoy 
la desintegración del Imperio británico (Reprásentation, pág. 158). 

Esta variabilidad de las conventions of the Constitution tiene un efecto 
doble: en primer lugar, son modificadas o abrogadas por otras nuevas; 
en segundo lugar, se solidifican convirtiéndose en auténticas normas ju¬ 
rídicas. DICEY resume los changes in the corwentions de los últimos treinta 
años como sigue: «se han producido ciertamente importantes alteracio¬ 
nes de dos modos diferentes, en primer lugar como nuevas reglas o cos¬ 
tumbres que todavía continúan siendo simples acuerdos o convenciones 
constitucionales; en segundo lugar, acuerdos o convenciones que desde 
1884, se convirtieron en leyes o están estrechamente conectadas con 
cambios de la ley. Estas pueden perfectamente llamarse convenciones 
promulgadas» (. Introduction , págs. XLVIII-XLIX). «Los mejores ejemplos 
de tales convenciones los encontramos entre algunos de los efectos más 
o menos indirectos de la Parliament Act de 1911» (pág. LI). 


(98) Cfr. K. HECK, Aufbau , pág. 12, que ve la posibilidad de un cambio infor¬ 
mal en cualquier momento y en la falta de sanciones judiciales, la expresión de la 
inferioridad de las conventions . 
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Por supuesto, una convention transformada en auténtica rule of law mediante un 
statute, «en sentido estricto no es una convención aunque sí una parte del derecho 
de la Constitución». Ahora bien, DICEY insiste en el término convention , probable¬ 
mente debido a las circunstancias reales inglesas: puesto que «tales convenciones 
promulgadas pueden indirectamente afectar a la elaboración de acuerdos o arre¬ 
glos de suerte que sus efectos indirectos son convencionalmente considerados si 
atañen a las convenciones de la Constitución» (Introduction, pág. LI, nota 4). 

La cuestión estriba en por qué las constitutional conventions, «que no 
integran un corpus jurídico, sino una ética constitucional o política» 
(DICEY, pág. 413), y por tanto no son proposiciones jurídicas en el 
sentido estricto de la palabra, sin embargo, en la práctica política 
siempre se observan. Este asunto que plantea la «fuerza o sanción me¬ 
diante la cual se consigue la obediencia a las convenciones constitucio¬ 
nales», pertenece a los problemas más difíciles y discutidos de la teoría 
constitucional inglesa. Entre otras cosas se ha dicho que la fuerza de 
las conventions of the Constitution se basa, al fin y al cabo, en el temor del 
«impeachment» y o bien en la presión de la opinión pública. Según 
CHALMERS-ASQUITH «la única sanción intrínseca a las conventions 
estriba en el sentido del honor, en el respeto de la tradición y en el te¬ 
mor de la repulsa popular» ( Outlines , 1925, pág. 10). Sin embargo, se¬ 
gún DICEY, la observación real de las constitutional conventions se re¬ 
monta a la fuerza de las normas jurídicas, la fuerza del derecho: «la 
sanción», sigue DICEY, que constriñe al más resuelto aventurero a 
obedecer los principios fundamentales de la Constitución, así las conven¬ 
tions que expresan tales principios, motivan que el quebrantamiento de 
esos principios y conventions conduce, casi inmediatamente, al infractor, 
a entrar en conflicto con el tribunal y el law of the land (pág. 442). No 
es menester profundizar más en esta cuestión. 

Cfr. sobre este problema y los intentos para resolverlo: DICEY, Introduction, 
cap. XV y págs. LVII-LVIII; CHALMERS-ASQUITH, Outlines, 3. a ed, 1925, 
págs. 10 y ss.; y 4. a ed., 1930, págs. 32 y ss.; KEITH, Constitution Administration and 
Law , pág. 8; además; K. HECK, Aufbau , pág. 13; también JELLINEK, Verfassungsán- 
derung , pág. 28 nota, y HATSCHEK, Engliscke Vefassungsgeschickte , págs. 582 y 585. 

De todos modos cabe obtener de todo lo expuesto, dos consecuen¬ 
cias: una positiva, a saber: el concepto de las constitutional conventions es 
resultado natural y necesario de la teoría constitucional inglesa; otra 
negativa, que ese concepto pierde importancia y alcanza sentido prác¬ 
tico fuera del derecho constitucional inglés. Esto se corrobora así: 

El concepto de las constitucional conventions procede de la concepción 
jurídica inglesa general, es decir, del concepto del «law». Así dice por 
ejemplo también HATSCHEK que el convencionalismo se fundamen- 
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ta en la naturaleza del common lavo (Englisches Staatsrecht , II, pág. 41). 
Antes dijimos que se puede caracterizar la concepción jurídica inglesa 
tal vez con la idea que el derecho inglés entraña —en contraposición 
con el derecho continental— un tipo de sanción posterior basado en 
formaciones sociales precedentes. Y esta idea se confirma plenamente 
mediante el concepto del common lavo. Puesto que lavo implica, en reali¬ 
dad, una sanción de normas sociales existentes y en vigor, a mayor 
abundamiento sólo las normas existentes y en vigor, pueden obtener la 
calidad de lavo: esto significa que solamente una regla observada de he¬ 
cho generalmente, es decir que üene vigencia efectiva, puede conver¬ 
tirse en norma jurídica. Sin embargo, debe intentarse establecer nor¬ 
mas jurídicas válidas en los artículos eventuales o considerarlas como 
normas reales del lavo. La concepción jurídica inglesa manifiesta cierta 
desconfianza respecto a la proposición jurídica escrita: por eso Inglaterra 
no posee, hasta hoy, una Constitución escrita, ni códigos. 

Como consecuencia de esta concepción jurídica, el concepto de law 
cuenta con una firmeza mucho más grande, una irresistibilidad más 
fuerte que el concepto de «ley». No obstante, le caracteriza, también, 
cierta pereza, cierta inmovilidad. También esto es necesario: ¿Cómo 
debe orientarse el pueblo, si el sistema jurídico que se basa, en parte, 
en proposiciones no escritas, se cambia y transforma continuamente? 

Si antes vimos que las conventíons of the Constitution son tan particula¬ 
res que pueden modificarse fácilmente y con frecuencia y se caracteri¬ 
zan por cierta elasticidad, entonces comprenderemos, también, la nece¬ 
sidad existente aquí de no calificar estas normas como normas jurídicas, 
como normas del law. Ya que las normas del law tienen que ser constan¬ 
tes y las conventíons of the Constitution, sin embargo, son de naturaleza ante 
todo elástica La separación de las conventíons of the Constitution y el law of 
the Constitution significa, entonces, en realidad, una potenciación, o por 
lo menos una garantía del concepto de law, del Constitutional law. 

Además, la diferenciación entre el law of the Constitution y las corwen- 
tions of the Constitution es una necesidad práctica. Si hemos visto que en 
Inglaterra todo lo que los tribunales aplican y expresan es law, y que la 
exisencia de un law es completamente independiente de su determina¬ 
ción por un statute, así entenderemos la consecuencia evidente que al re¬ 
vés el criterio de todas las normas jurídicas, de las normas del law, estri¬ 
ba en su aplicación por los tribunales. Lo que se reconoce judicialmente 
es norma jurídica; lo que no se reconoce judicialmente no es norma ju¬ 
rídica. Esto es el contenido real objetivo de la distinción entre el law of 
the Constitution y las conventíons of the Constitution. Esta diferenciación, en- 
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tonces, se relaciona directamente con la función de los tribunales de crear 
y formar el derecho, de modo que si no comprendemos esto no es posi¬ 
ble entender, en absoluto, el sistema jurídico inglés. Ahora bien, es natu¬ 
ral que esta manera de definir un concepto jurídico nos parezca siempre 
algo extraño: La cualidad de una norma jurídica no se ve en su índole 
formal, puesto que hay normas jurídicas no escritas y muchas corwentions 
escritas; tampoco en su contenido material, ya que el criterio que distin¬ 
gue entre el law of the Constitution y las corwentions of the Constitution, no se 
encuentra, de ninguna manera, en el objeto de su tratamiento, sino que 
su cualidad de norma jurídica aparece, exclusivamente, en su aplicación 
judicial, en un reconocimiento situado fuera de ella. 

Al fin y al cabo, el concepto de las constitutional conventions está estre¬ 
chamente relacionado con la posición dominante del Parlamento en la 
vida política inglesa. Ya hemos visto que dicha parlamentaiy sovereignfy es 
el rasgo más característico de la vida política y jurídica inglesas, y de 
hecho el Parlamento es el titular real del poder político en todo el 
país. Y esta importancia del Parlamento condiciona que la concepción 
general inglesa entienda bajo «constitutional law» todas aquellas normas, 
—entre ellas a menudo simples costumbres y acuerdos (customs and un- 
derstandings) —, que «conciernen, directa o indirectamente, al reparto o 
ejercicio del poder sobereno en el Estado», que en realidad correspon¬ 
den, principalmente, a la prerrogativa de la Corona y a los privilegios 
del Parlamento (corresponde, plenamente, al «King in Parliament »). Mu¬ 
chas de estas normas, sin embargo, dada su naturaleza sobre todo elás¬ 
tica —y bajo la influencia de la rígida concepción inglesa del law —, no 
las consideran los tribunales y por eso no son normas del law en el 
propio sentido de las palabras, sino solamente «conventions of the Constitu¬ 
tion». En otros Estados por ejemplo —prescindiendo de que ya la exis¬ 
tencia de una Constitución escrita cambia por completo la situación, 
cfr. por ejemplo las relaciones políticas en los Estados Unidos, sobre 
esto, págs. 138 y ss., —el concepto de las constitutional conventions nunca 
tendrá importancia y nunca será tan necesario como en Inglaterra, 
porque las «costumbres y acuerdos», incluso cuando versan sobre las 
prerrogativas y los privilegios, desde un principio no pueden considerar¬ 
se como «derecho constitucional»— tal como estas costumbres y acuer¬ 
dos pueden estimarse, generalmente, como «constitutional law» en In¬ 
glaterra, puesto que el Parlamento («King in Parliament») aquí no tiene la 
importancia que domina toda la vida política como en Inglaterra. La 
diferenciación entre auténticas «laws» y las simples «corwentions» en princi¬ 
pio parece aquí superflua. 
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Después de explicar la distinción inglesa entre el law of the Constitution 
y las conventions of the Constitution y su estrecha relación con las relaciones 
generales en Inglaterra, hay que tratar ahora un fenómeno norteameri¬ 
cano que se parece, en gran medida, a las corwentions of the Constitution de 
Inglaterra: es la doctrina de los llamados «,usages of the Constitución». 

El concepto de los usages of the Constitution —probablemente provie¬ 
ne de James BRYCE—~ se ha divulgado en la teoría constitucional ac¬ 
tual norteamericana. En Alemania suele traducirse como «derecho 
consuetudinario». Esto es una equivocación, puesto que si bien es cierto 
que tiene algo de consuetudinario, de ningún modo es derecho. El «de¬ 
recho constitucional no escrito» que también existe según la teoría 
americana, se llama allí «the common law of the Constitution» (H.W. HOR- 
WILL; The Usage of the American Constitution , Oxford 1925, pág. 21; 
MARTIN-GEORGE, American Government and Citizenship , New York, 
1927, pág. 176). Pero bajo «usages» se deben entender, justamente, tales 
normas que por cierto se observan de hecho, pero no pertenecen al 
ámbito del «law». Es precisamente el concepto de las conventions of the 
Constitution de la teoría constitucional inglesa que aquí solamente recibe 
otro nombre; ya que por «constitutional conventions» se entiende, en Norteamé¬ 
rica según el uso general del idioma, una asamblea que o delibera so¬ 
bre la creación de una Constitución, como por ejemplo la famosa 
Constitutional Convention de 1787 que elaboró la Constitución de la 
Unión, o tiene que decidir sobre la reforma de la Constitution (admend- 
ment), como por ejemplo las «conventions to revise the Constitution and amend 
the same», que deben convocarse. Esta conexión pasó a menudo desa¬ 
percibida. Puesto que los Estados Unidos también poseen una Consti¬ 
tución escrita como los países del continente, el jurista continental tien¬ 
de lógicamente a traducir aquí la palabra «usage» como «derecho 
consuetudinario», suponiendo que aquellos «usages of the Constitution» son 
precisamente el «derecho constitucional no escrito». Este error material 
es, pues, consecuencia de un error terminológico. Si los norteamericanos 
hubieran llamado a sus «usages» «conventions» —según la expresión ingle¬ 
sa— entonces probablemente nadie había recurrido al término «derecho 
consuetudinario». Ya que con «usage» se quiere expresar, precisamente, 
que no se trata de derecho (law). 

HILDESHEIMER traduce «usage» como «derecho consuetudinario», Revisión , 
págs. 11 y ss., cuya conclusión conduce cada vez más a error, también J. SINGER, 
que ha traducido al alemán la obra de BRYCE American Commonwealth (Amerika ais Staat 
und GeseUschajt, Leipzig 1924,1, págs. 225 y ss.). Cfr. sobre la estrecha relación entre los 
usages americanos y las conventions inglesas entre muchos HORWJU, Usage of the American 
Constitution, pág. 21; MARTIN-GEORGE, American Government, págs. 176 y ss., 185. 
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Desde luego, el punto de partida es diferente en la formación de los 
conceptos usages of the Constitution y Constitutional conventions. Arriba hemos 
visto que la diferencia entre law of the Constitution y conventions of the Cons¬ 
titution consiste, en sustancia, en el hecho de que las normas del law son 
reconocidas por los tribunales, en cambio, al contrario de las conventions, el 
sentido de esta diferenciación es crear una posibilidad que separe cier¬ 
tas normas del auténtico «law» de otras normas que, por cierto, suelen 
considerarse también como «constitutional law», pero que no son «laws» en 
el propio sentido de la palabra. No obstante, el caso es muy distinto en 
lo usages of the Constitution en el derecho constitucional norteamericano. 

En el derecho norteamericano el punto de partida para la forma¬ 
ción del concepto de los usages of the Constitution consiste en la Constitu¬ 
ción escrita . Usage es lo que no está en la Constitución escrita: sabido es 
que también la Constitución americana dejó —como en realidad cada 
Constitución escrita— muchas materias importantes sin precisar, en 
parte porque fueron omitidas al elaborarse la Constitución, en parte 
porque no se logró acuerdo al elaborarse. La regulación de estas mate¬ 
rias, cuya necesidad se sobreentienden, se operó siguiendo un doble 
camino: por un lado, por el camino de la legislación del Congreso, es 
decir, el Congreso también ha promulgado leyes sobre aquellas mate¬ 
rias, cuya regulación no fue abordada, explícitamente, por la Constitu¬ 
ción. Esto lo resuelve sobre todo la práctica interpretación de la Supre- 
me Court de MARSHALL; por otro lado, se realiza mediante simples 
costumbres, o por el camino de los «usages». 

Cfr. sobre esto BRYCE, American Commonwealth, vol. I, pág. 393. 

Los usages of the Constitution que a menudo versan sobre materias 
constitucionales de mayor importancia, son simples reglas consuetudi¬ 
narias que de hecho son observadas: no se basan en una prescripción 
de la Constitución, ni en una ley (statute): «que surgieron en tomo a la 
Constitución y afectan profundamente a su funcionamiento, pero no 
son partes de la Constitución ni necesariamente atribuibles a cualquier 
disposición específica suya» (BRYCE, pág. 396). Tal es su característi¬ 
cas. Si las conventions inglesas y los usages norteamericanos se asemejan 
en la medida que no representan derecho, «law», de la misma manera, 
entonces, se diferencian por el hecho de que las primeras no son «law» 
porque no son reconocidas por los tribunales, y los últimos porque ca¬ 
recen, por completo, de fundamento constitucional. 

No obstante, conviene observar aquí lo siguiente: si la naturaleza 
de los usages consiste en la ausencia de un fundamento constitucional, 
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entonces son imaginables dos posibilidades de los usages: primero hay 
usages cuyo objeto no ha experimentado, en absoluto, una regulación 
por la Constitución, son los casos específicos de los usages; además hay 
usages, cuyo objeto se ha regulado por la Constitución, pero estos usages 
no armonizan con ella. Aunque los usages son por igual en ambos casos 
reglas consuetudinarias constitucionalmente no fundamentadas, en rea¬ 
lidad muchos de ellos son costumbres simplemente contrarias al dere¬ 
cho constitucional explícito. No obstante, este momento no constitucio¬ 
nal de los usages es sólo una excrecencia de las funciones complementarias 
de la Constitución que se le encomendaron originariamente: ahora 
bien, precisamente en este efecto contrario a la Constitución, se basa la 
importancia de los usages para su mutación constitucional. 

Voy a ilustrar el concepto de los usages of the Constitution con algu¬ 
nos ejemplos: 

Los compromisarios presidenciales perdieron por completo, me¬ 
diante un usage, el derecho concedido por la Constitución de proceder 
con plena discrecionalidad a la elección del Presidente. En efecto, los 
compromisarios presidenciales que deberían elegir al Presidente, están 
en realidad completamente obligados a las propuestas del pueblo que 
les ha elegido. Esto se ha generalizado de tal manera que su no obser¬ 
vancia se consideraría como una deslealtad antidemocrática. 

Ningún Presidente fue reelegido por más de dos períodos, aunque 
la Constitución no ha limitado, de ningún modo, la posibilidad de su 
reelección. 

En la actualidad, el Presidente hace uso, en la práctica, de su de¬ 
recho de veto más discrecionalmente que al comienzo de la Unión y 
con más frecuencia que antes. 

Actualmente el Senado nunca hace uso de su indiscutida compe¬ 
tencia para rechazar los nombramientos que hace el Presidente, para 
su Gabinete. 

La destitución de los funcionarios corresponde, discrecionalmente, 
al Presidente sin consultar al Senado; en cambio para su nombramien¬ 
to es menester su consentimiento. 

Tanto la Cámara de los Representantes como el Senado, ejercen 
actualmente su trabajo legislativo únicamente a través de sus comités 
permanentes. Esto no fue previsto por la Constitución. Aquellos usages 
que no se basan en la Constitución ni en las Leyes, en la práctica son 
bastante numerosos. 

Cuando BRYCE afirmó que «en los Estados Unidos hay menos 
consensos que en Inglaterra» ( Commonwealth , vol. I, pág. 294) posterior- 




— 140 — 


mente CH. A. BEARD, sostuvo en 1924 que «de hecho la costumbre 
es un elemento tan importante como ocurre en el caso de la Constitu¬ 
ción inglesa» (American Commonwealth, pág. 81). La monografía del inglés 
HORWILL, The Usage of the American Constitution (1925), ha contribuido 
mucho para conocer muy bien los usages. 

Cfr. sobre los usages en particular BRYCE, Commonwealth , 1, págs. 392 y ss.; 
T.A. WOODBURN, The American Republic and its Government , págs. 81 y ss.; caps. VII 
& XXV; MARTIN-GEORGE, American Government , págs. 116 y ss., 432-438; DICEY, 
Introduction , págs. 28-29; sobre todo HORWILL, The Usage of the American Constitution . 

Respecto a la elasticidad de los usages of the Constitution hay que ob¬ 
servar que se asemejan mucho a las corwentions of the Constitution inglesa: 
de igual manera pueden modificarse fácilmente sin reparos formales. 
Además se modifican a menudo. Muchos de los usages a menudo no se 
observan, incluso algunos se abandonan por completo; otros, sin em¬ 
bargo, se cumplen casi siempre, en ciertas circunstancias y son respal¬ 
dados por los tribunales; por supuesto los tribunales nunca los recono¬ 
cen como normas jurídicas, intentan, por un lado, encubrir su carencia 
de fundamento constitucional, y, por otro acentúan, fuertemente, su 
necesidad política. No obstante, la Constitución escrita sigue siendo 
una barrera insuperable: es indiferente la constancia que observa un 
usage, pues siempre seguirá siendo sólo un usage en tanto carezca de un 
fundamento constitucional, a diferencia de las conventions inglesas que 
en cualquier momento pueden convertirse en normas jurídicas, sea 
adoptándolas una ley, sea reconociéndolas los tribunales. Mientras que 
en Inglaterra la frontera entre el lavo of the Constitution y las conventions of 
the Constitution es fluida, en América se puede señalar fácilmente la 
frontera entre el constitucional law y los constitutional usages recurriendo 
a la Constitución escrita. Probablemente también DICEY quería decir 
esto cuando escribió: «sin embargo, en el sistema norteamericano la lí¬ 
nea divisoria entre reglas “convencionales» y “leyes” se traza con una 
precisión muy difícil en Inglaterra» (Introduction, pág. 28, nota 1). 

Cfr. sobre changes in usages, BRYCE, Commonwealth , vol. I, págs. 396 y ss.; 
HORWILL, Usages of the American Constitution , págs. 196-212. 

Después de examinar la doctrina inglesa de las conventions of the 
Constitution —sobre la cual HATSCHEK construyó su doctrina de las 
reglas convencionales— y de la doctrina americana semejante de los 
usages of the Constitution, ahora estudiaremos la doctrina mencionada de 
HATSCHEK sobre las reglas convencionales, una doctrina con la cual 
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no sólo pensó resolver el problema de la mutación de la Constitución, 
además según él es «de gran importancia» para el derecho público en 
general (99). 

Por reglas convencionales HATSCHEK entiende «aquellas normas 
que representan una fase preliminar del derecho en el proceso de su 
formación, y aunque todavía no consiguieron convertirse en fuentes ju¬ 
rídicas oficiales, no son menos eficaces; son normas que se forman en 
cierto modo en el subsuelo del ordenamiento jurídico, particularmente 
en el derecho público, en parte lo completan, en parte esperan susti¬ 
tuirlo cuando su resistencia es ya débil» (j Konventionalregeln ... , en JoR, III; 
1909, pág. 4). 

No son derecho, más bien rigen solamente en virtud de hechos 
empíricos, puesto que tan sólo se están formando para convertirse en 
derecho (pág. 15). 

Estas reglas convencionales se encuentran con frecuencia y sin tra¬ 
bas sobre todo en el derecho público. Se deben a la falta de una codi¬ 
ficación completa del derecho público, además a que los funcionarios 
administrativos disponen más libremente, y, finalmente, a la frecuente 
desarmonía entre los órganos estatales supremos (págs. 6 y ss.). 

HATSCHEK distingue siete formas de reglas convencionales: 

1. ° La arrogancia suprema de la creación de las normas jurídicas 

por órganos estatales, no controlados por el juez, las cuales se 
observan en la práctica, aunque no son proposiciones jurídicas 
(págs. 9 y ss.). 

2. ° La alonomía , o sea el uso contrario al ordenamiento jurídico 

positivo y la transferencia análoga de normas de un campo no 
jurídico a otro (págs. 11 y ss.). 

3. ° La escisión del derecho, es decir la formación de un nuevo or¬ 

denamiento jurídico que está en contraposición con el ordena¬ 
miento actual vigente, mediante la práctica de las sentencias 
judiciales (págs. 16 y ss.). 

4. ° El paralelismo organizativo; un fenómeno que ocurre cuando hay 

normas jurídicas válidas en una organización de instituciones 
estatales que también se aplican en otra organización jurídica 


(99) No hay que confundirla con la doctrina de las reglas convencionales de 
STAMMLER (Wirtschajt und Recht, Leipzig 1896, págs. 125 y ss.). Se trata de dos 
doctrinas completamente diferentes, que sólo por casualidad tienen la misma de¬ 
nominación. 
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pararela, —es decir, que tiene una estructura análoga a la pri¬ 
mera—, pero no en virtud de un mandato jurídico, sino mer¬ 
ced a reglas convencionales (págs. 22 y ss.). 

5. ° La degeneración de las formas; cuando la forma constitucional de 

la cooperación entre varios organismos estatales es sustituida 
por una forma inconstitucional y por lo tanto ilegal, lo que a 
veces puede ser más cómodo para los interesados. Sin embar¬ 
go, es posible únicamente porque ninguno de los organismos 
estatales afectados reclama (págs. 31 y ss.). 

6. ° Guando por medio de una mutación interpretativa de ciertos textos 

legales se modifica su sentido; entonces también aquí se trata 
de reglas convencionales que, no obstante, adoptan la vestidu¬ 
ra de ley (pág. 32). 

7. ° La hipotaxis (anteposición) o parataxis (contigüidad) de proposicio¬ 

nes jurídicas y reglas convencionales: son casos en los que las 
reglas convencionales pasan como proposiciones jurídicas, afir¬ 
mando que son imprescindibles para la realización de una re¬ 
gla jurídica segura (págs. 33 y ss.). 

HATSCHEK señala una triple característica de las reglas conven¬ 
cionales: l.° son normas que se desarrollan, generalmente, contra el 
texto de la ley; no obstante poseen una fuerza realmente obligatoria; 

2. ° deducen su obligatoriedad de la fuerza normativa de los hechos; 

3. ° se diferencian de otras reglas convencionales, de la costumbre, de 
la religión, del idioma, etc.) por el hecho de que necesitan, para su 
protección, una norma jurídica —en cierto modo como vestidura— 
ahora bien, al aplicarse, estas normas jurídicas, por Jo general condu¬ 
cen a errores jurídicos (págs. 34 y ss.). 

HATSCHEK fija la señal que distingue las normas jurídicas autén¬ 
ticas de estas reglas convencionales así: «La norma jurídica sirve dando 
indicaciones para el presente y el futuro, son indicaciones primero 
para un obrar consiguiente, las reglas convencionales, sin embargo, 
sólo tienen como finalidad una actuación práctica finalista que se reco¬ 
mienda en virtud de su seguimiento de los casos precedentes», y se jus¬ 
tifican a posteriori (pág. 35). 

En el derecho público hay que distinguir estas reglas convenciona¬ 
les sobre todo del «derecho consuetudinario maduro», ya que sólo re¬ 
presentan una fase preliminar del derecho. «Su principal campo de 
aplicación es la esfera de actuación de los organismos estatales supre¬ 
mos y de sus relaciones entre sí. Aquí, no hay reposo, no hay estabili- 
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dad. Aquí se rotura diariamente, terreno nuevo que enseñorea un órga¬ 
no estatal pero es muy distinto de lo que los padres de la Constitución 
pensaron. Este campo se caracteriza por una lucha eterna» (Deutsches 
und preussisches Staatsrecht , I, págs. 13 y ss.). 

Por consiguiente, comprobamos, cómo la doctrina de las reglas 
convencionales de HATSCHEK se remonta, en sustancia, a la doctri¬ 
na inglesa de las conventions of the Constitution. Los rasgos antes señalados 
coinciden, en gran medida, con los de las conventions: el carácter de va¬ 
lor inferior de las reglas convencionales frente a las auténticas normas 
jurídicas. Su principal campo de aplicación está en la esfera de actua¬ 
ción de los organismos estatales supremos. Con todo HATSCHEK no 
ha tenido suficientemente en cuenta las circunstancias específicas y 
concomitantes en las que se formó y desarrolló la doctrina de las con¬ 
ventions of the Constitution: la concepción jurídica peculiar de ios ingleses, 
la del «law»; la importancia de las sentencias judiciales para diferen¬ 
ciar el law of the Constitution de las conventions of the Constitution; la posi¬ 
ción dominante del Parlamento en toda la vida jurídica y estatal ingle¬ 
sas. Por lo tanto, una doctrina que es de importancia fundamental y 
de valor imprescindible para la teoría y práctica inglesas, es inservible 
en un ordenamiento jurídico continental, a pesar del infinito esfuerzo 
que derrochó para fertilizar, con una teoría jurídica general, un campo 
jurídico muy limitado. 

La insuficiencia de la doctrina de las reglas convencionales se debe 
a la indeterminación de la frontera entre las reglas convencionales, por 
un lado, y las normas jurídicas auténticas por otro. Gomo es sabido, la 
diferencia entre ambas no consiste en el carácter escrito, ya que tam¬ 
poco el derecho consuetudinario es escrito; tampoco estriba en el gra¬ 
do de su efectividad, puesto que también las reglas convencionales tie¬ 
nen «fuerza obligatoria» ¿entonces, dónde se encuentra la diferencia? 
Si la consideramos según la importancia de la convicción, por ejemplo 
en la valoración de un comportamiento como ejercicio efectivo o jurí¬ 
dico, entonces se trasladaría, el criterio jurídico de una proposición ju¬ 
rídica a un factor psicológico, de cuya difícil determinabilidad y de¬ 
mostrabilidad resulta su insuficiencia metodológica. Si se fundamenta 
el «ejercicio duradero», por ejemplo, en el caso de una primera actua¬ 
ción, se considera como regla convencional y al repertirse como dere¬ 
cho consuetudinario, entonces la cualidad de una norma jurídica no 
consistiría en la validez jurídicamente calificable, sino en un puro ejer¬ 
cicio que puede comprobarse únicamente mediante los hechos en los 
casos de aplicación registrados numéricamente. 
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STIER-SOMLO observa sobre la doctrina de HATSCHEK: «Es cierto que 
la distinción entre derecho consuetudinario y reglas convencionales es interesante; 
sin embargo, lo esencial no es la lucha política, los hechos sociológicos, sino aquel 
desplazamiento del poder y de la competencia conceptuada como jurídica y no 
simplemente efectiva. Ahora bien, precisamente, entonces, trátase de derecho con¬ 
suetudinario» (.Reichs und Landesstaatsrecht , pág. 385). 

HATSCHEK, tampoco da importancia a estos momentos, puesto 
que ve la diferencia, por un lado, en la naturaleza de la forma jurídica 
como indicación para el futuro, y, por otro lado, en la importancia de 
la regla convencional como justificación del pasado. No obstante, esta 
concepción es completamente errónea. KELSEN objetó, con pleno de¬ 
recho, que también la regla jurídica se utiliza a posteriori para justificar 
las actuaciones de utilidad práctica, y añadió que la regla convencio¬ 
nal, una vez existente, también da indicaciones para actos posteriores 
y, por lo tanto, puede tener efectos motivadores para el futuro ( Haupt - 
probleme , pág. 105). Al contrario, la regla convencional no puede «justi¬ 
ficar» en absoluto, sino que sólo justifica la regla jurídica que según su 
naturaleza es la única capaz de ello, mientras que —^según la propia 
descripción de HATSCHEK— la aplicación de una regla convencio¬ 
nal implica siempre una práctica ilegal. Si «justificar» significase de¬ 
mostrar un acto útil, entonces esto es bastante superfluo, y semejante 
«justificación» no tiene importancia formal-jurídica (págs. 105/106). 

También TEZNER polemizó contra esta doctrina argumentando 
que en ella faltan las condiciones bajo las cuales las reglas convenciona¬ 
les pueden convertirse en proposiciones jurídicas (.Konventionalregeln und 
Systemzwang, pág. 604). A su jucio, muchas de las reglas convencionales, 
mencionadas por HATSCHEK, más bien se han transformado, real¬ 
mente, en «derecho», ya que la validez es necesaria y suficiente para la 
existencia del derecho objetivo. Frente al derecho muerto de la letra de 
la ley, la práctica fija un derecho vivo, comprobado, un derecho en for¬ 
ma tal como rige según muestra experiencia (pág. 601). En tanto que el 
ejercicio del poder por los órganos estatales crea derecho, y el poder que 
crea derecho rompe siempre las formas que le obstaculizan (pág. 609). 

Ciertamente lo correcto sólo es lo expresado de manera negativa y 
lo positivo es muy dudoso. Esta doctrina, en realidad, es un arriesgado 
«culto a los hechos», es como la doctrina de la fuerza normativa de los 
hechos y en el fondo no comprende la naturaleza del derecho, pues 
confunde las normas jurídicas con simples normas técnicas, el ordena¬ 
miento jurídico con el esquema fungióle de una división de funciones 
de los poderes estatales. Tal incomprensión se expresa cumplidamente 
—lo cual no debe asombramos— cuando TEZNER dice al final de su 
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trabajo: «la jurisprudencia ofrece en todas sus formas comprobables 
sólo opiniones comunes aut non comunes y pertenece, por eso, al mismo sec¬ 
tor que el de la fe, la filosofía, y la ética» (pág. 638). 

Doctrina semejante a la de HATSCHEK es la que distingue entre 
reglas jurídicas y reglas convencionales de REDSLOB (Abhángige Lander , 
págs. 22 y ss.). A su juicio, la nota diferenciadora entre ambas no estri¬ 
ba en el dato de estar escritas (pág. 23), ni la posibilidad de alegarse 
ante los jueces (pág. 25), se basa sólo en la «garantía organizada de su 
eficacia psicológica»; esto corresponde, únicamente, a las normas jurí¬ 
dicas (pág. 21). Sin embargo, tal garantía no hay que equipararla a la 
validez o al ejercicio, puesto que la regla observada firmemente que el 
Presidente francés no puede disolver la Cámara de los Diputados, es 
sólo una regla convencional (pág. 23); además, la cualidad de la norma 
jurídica también es totalmente independiente de su emanación como 
estatuto formal y según las prescriciones jurídicas, ya que «muchas 
Constituciones establecen la responsabilidad de los ministros ante el 
Parlamento, de modo que así están creando reglas sin carácter jurídi¬ 
co» (pág. 24). Por consiguiente, el criterio de todas las normas jurídicas 
no consiste en su índole formal, ni en su validez real, sino solamente en 
la «garantía de su eficacia psicológica», es decir la causa de su validez. 
Esta doctrina es irrelevante para la jurisprudencia del derecho positivo. 

La doctrina anterior remonta, en realidad, a JELLINEK, pues exige para la 
validez del derecho no sólo la eficiencia psicológica, sino, además, la garantía de 
esta eficacia (Allgemeine Staatslehre, págs. 334). En el fondo a REDSLOB no le inte¬ 
resaba motivar esta diferenciación teóricamente más a fondo, puesto que se con¬ 
formaba con la simple comprobación de la diferencia existente entre las distintas 
normas, en el hecho que no a «todas las normas jurídicas» corresponde el mismo 
carácter jurídico. Cfr. en el lugar citado, pág. 26. 

Después de considerar las distintas teorías de las «reglas convencio¬ 
nales», ahora parece evidente que el problema de la mutación de la 
Constitución no se puede resolver con el concepto de la regla conven¬ 
cional. La doctrina inglesa de las conventions of the Constitution no sirve 
para nuestro análisis, porque sus presupuestos y circunstancias conco¬ 
mitantes en sustancia son locales: aparte de la concepción jurídica pe¬ 
culiar inglesa, de la importancia particular del juez y del Parlamento, 
además, la falta de una Constitución escrita y de una distinción jurídi¬ 
ca entre leyes constitucionales y leyes ordinarias, condiciona un modo 
de observación totalmente diferente de los problemas constitucionales 
ingleses comparado con el de otros sistemas jurídicos. Tan esencial y 
correcto es sostener que las mutaciones (changes) en el derecho constitu- 
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cional inglés («constitutional law» en un significado general) siguen, gene¬ 
ralmente, el camino de las conventions of the Constitution como decir que es 
una consecuencia de las «reglas convencionales» por antonomasia. Aquí 
topamos con el punctum doiens de toda la doctrina de HATSCHEK, in¬ 
capaz de alcanzar resultado alguno. También la doctrina de REDSLOB 
es irrelevante para nuestro problema. En efecto, aparte de que desde un 
principio no tuvo en cuenta el problema de la mutación de la Constitu¬ 
ción, en realidad mostró menos interés en establecer una doctrina dog¬ 
mática que en comprobar, justamente, un hecho empírico. Esto último 
no ayuda para un examen teórico. 

La teoría americana de los usages of the Constitution se acerca mucho 
más a nuestro problema. Contiene tres factores característicos de las 
mutaciones de la Constitución: la validez real, la permanencia inaltera¬ 
da del texto constitucional, su contraposición con él. Aquí aparece la 
comprensión incomparablemente profunda de BRYCE del derecho 
constitucional americano, pues denominó tres vías para su progreso: 
amendments , usage, interpretaron (Commonwealth , I, pág. 480). En efecto, lo 
que no se opera ni por el camino del amendment , ni por el de la interpre- 
tation pertenece a los usages . Esta formulación la expone afortunada¬ 
mente y corresponde, muy bien, a la situación real que la teoría cons¬ 
titucional americana persevera en ella todavía hasta hoy. Por ello es 
natural —ya que la mutación de la Constitución mediante su interpre¬ 
tación es un fenómeno esencialmente americano y los amendments no 
conciernen a nuestro problema— que se intente una solución al proble¬ 
ma de la mutación de la Constitución, con el concepto del usage of the 
Constitution . No obstante, esto es una esperanza ilusoria. En efecto, los 
americanos solamente comprueban los casos, que desde luego tampoco 
les parecen muy normales y aproblemáticos, casos que significan una 
incongruencia entre el derecho constitucional escrito y la situación 
constitucional real. Les llaman usages of the Constitution para indicar, así, 
que, ciertamente, se observan de hecho, pero carecen por completo de 
fundamento legal, por lo tanto no son reglas del «law»; pero así termina 
su indagación científica: analizan la existencia de los usages , aunque no 
se plantean su origen, ni su naturaleza. Entonces es cierto que la pro¬ 
blemática de la mutación de la Constitución existe también para los 
americanos, aunque no se han esforzado en plantearse esta cuestión. 



MUTACION CONSTITUCIONAL 
COMO INFRACCIÓN DE LA CONSTITUCIÓN 


La diferencia entre las dos direcciones que intentan resolver el 
problema de la mutación de la Constitución que acabamos de exami¬ 
nar, consiste en la consideración de la mutación de la Constitución sea 
como derecho con pleno valor , derecho consuetudinario, sea como regla 
convencional inferior a las normas jurídicas auténticas. Ahora mencio¬ 
naremos, en este contexto, una tercera teoría, según la cual la muta¬ 
ción de la Constitución no representa otra cosa que una infracción 
real de la misma, una ruptura efectiva del derecho constitucional po¬ 
sitivo. 

Esta teoría es consecuencia natural de una concepción positivista 
del derecho. Se apoya en la autoridad exclusiva de la proposición jurí¬ 
dica escrita en toda la vida jurídica y estatal. Si la proposición jurídica 
escrita, la declaración positiva de la voluntad de la autoridad estatal, 
conceptualmente inmanente a la voluntad es observada, incondicional¬ 
mente, dentro de su específico campo de duración y de validez, —la 
posibilidad de disponer con una proposición jurídica «dispositiva» que¬ 
rida por esta misma proposición jurídica—, entonces es natural que se 
produzca una modificación de la situación jurídica creada por la pri¬ 
mera proposición por otra posterior proposición jurídica del mismo ca¬ 
rácter. Esto necesariamente es una infracción de esta misma proposi¬ 
ción jurídica. En este sentido, dice HILDESHEIMER que «las 
modificaciones en el sistema de las Constituciones escritas producidas 
por la llamada mutación constitucional, no se ajustan al derecho (Revi¬ 
sión, pág. 11) más bien «simplemente se efectúan en el mundo del 
acontecer político, en contradicción con la situación jurídica anterior. 
No obstante, las nuevas reglas así emanadas sólo pueden convertirse 
en reglas jurídicas, si son capaces de privarla de su fuerza obligatoria, 
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de su carácter jurídico a las anteriores. No basta con una simple su¬ 
plantación fáctica» (págs. 11 y s.). 

Por lo tanto, para HILDESHEIMER las reglas consuetudinarias que contradi¬ 
cen la Constitución sólo son reglas convencionales orientadas en una dirección que 
choca con el derecho (pág. 16). La interpretación que a menudo opera una modifi¬ 
cación de las proposiciones constitucionales, como ocurre, frecuentemente en Amé¬ 
rica, sólo es «una infracción de la Constitución» (pág. 19). Respecto a la interpreta¬ 
ción de la Constitución, ya se ha discutido arriba, cfr. particularmente págs. 87 y 
ss. En lo que concierne al derecho consuetudinario, toda su exposición se basa en 
esto (Revisión, págs. 12-16). Se apoya en una mezcla poco clara de la teoría positivis¬ 
ta del derecho consuetudinario, de la teoría americana de los nsages of the Constitution 
y de las doctrinas de la regla convencional de HATSCHEK y REDSLOB. De esta 
mezcla no ha surgido ninguna teoría nueva. 

Otro modo semejante para explicar el problema aparece en la 
doctrina jurídica normológica, ésta percibe en el mundo jurídico sólo 
un conjunto de proposiciones del sollen, y considera todo lo que no 
corresponde al sollen , como algo que pertenece al mundo del sein, eli¬ 
minándolo de la consideración jurídico-teórica. Así KELSEN afirma, 
respecto a las proposiciones jurídicas: «la falta de aplicación de una 
proposición jurídica que existe formalmente, o la aplicación de una 
formalmente no existente por los órganos estatales constituye un fallo 
real del ordenamiento jurídico, que no se puede construir jurídica¬ 
mente, porque todas las construcciones jurídicas descansan en el fun¬ 
cionamiento real del ordenamiento jurídico, este funcionamiento es su 
presupuesto y nunca deben explicar el fracaso real del aparato jurídi¬ 
co. Del mismo modo fallan las construcciones jurídicas en todos los 
casos de infracciones de la Constitución, por ejemplo cuando el mo¬ 
narca realiza actos de gobierno inconstitucionales que tienen efectos 
reales» (. Hauptprobleme, pág. 50). Y en su Allgemeine Staatslehre sostiene: 
«El hecho denominado mutación constitucional mediante la manipula¬ 
ción de las normas constitucionales modificándolas poco a poco e im¬ 
perceptiblemente, al interpretar las palabras inalteradas dei texto cons¬ 
titucional en su sentido diferente al original, o mediante una práctica 
contraría al texto y cualquier posible sentido de la Constitución, no es 
un fenómeno específico de las normas constitucionales, sino algo que 
se puede observar en todos los sectores jurídicos» (pág. 254). Por con¬ 
siguiente, el problema de ia mutación constitucional es un problema 
del fracaso real de las proposiciones jurídicas normativas (del ordena¬ 
miento jurídico positivo). Por lo general es de naturaleza puramente 
fáctica, desde el punto de vista jurídico es incomprensible y carente de 
interés. 
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Vale la pena, en este contexto, echar una mirada a la teoría constitu¬ 
cional francesa. Puesto que de su argumentación general ha brotado una 
tesis sobre nuestro problema similar a las descritas anteriormente. 

Ante todo parece un poco extraño que en la literatura constitucional 
francesa que cuenta con tantos nombres ilustres como en algún otro 
país, el problema de la mutación constitucional es prácticamente desco¬ 
nocido. Grandes obras de contenido constitucional, que en contraposi¬ 
ción con la manera angloamericana de enfocar el derecho constitucio¬ 
nal, estudian además de cuestiones del derecho constitucional positivo y 
de la teoría constitucional, con frecuencia y muy a fondo cuestiones ge¬ 
nerales de teoría jurídica y estatal, no han mencionado el problema de 
la mutación constitucional en absoluto. Así no se analizan en las siguientes 
obras de ESMEIN (. Elémmis de droit constitutimnel frángeos et comparé, 8. a ed., 
París 1928/1929), DUGUIT, (Traite de droit constitutionnel, 2. a ed., París 
1923/1925), BARTHELEMY (Traite élémentaire de droit constitutionnel, Pa¬ 
rís 1926), MOREAU (Précis élémentaire de droit constitutionnel, 9. a ed., París 
1921), CARRE DE MALBERG (Contribution á la théorie generóle de VÉtat, 
París 1925, PIERRE (Traite de droit politique, 6. a ed., París 1924). 

Unicamente M. HAURIOU se preocupó de la cuestión. A su jui¬ 
cio toda la problemática de la mutación constitucional significa un 
«falseamiento de la Constitución». Lo expone así: «Se llama falsea¬ 
miento de la Constitución las deformaciones que la práctica aporta al 
funcionamiento de las instituciones gubernamentales y las relaciones 
entre los poderes públicos. La práctica establece, a menudo, usos con¬ 
trarios al texto mismo de la Constitución, planteando la cuestión de la 
abolición de tales textos por su desuso». (Précis de droit constitutionnel, 2. a ed., 
París 1929, pág. 260). Como ejemplo señala «Todos sabemos que el 
juego de nuestra Constitución se ha falseado considerablemente me¬ 
diante prácticas seguidas sobre todo en lo que concierne a los poderes 
del Presidente de la República en sus relaciones con las Cámaras, a su 
derecho a la disolución de la Cámara de los diputados, así como a su fa¬ 
cultad de solicitar una segunda deliberación de la ley, han decaído en de¬ 
suso». (Précis élémentaires de droit constitutionnel, 2. a ed., París 1930, pág. 75). 
«Conviene afirmar, en principio, tanto debido a la rigidez de la Cons¬ 
titución, como a razones, hecho que nuestro derecho no admite la abo¬ 
lición de las leyes por el desuso, que los falseamientos de la Constitu¬ 
ción son simples estados de hecho que no modifican situaciones de 
derecho. (Précis, pág. 261). En efecto, «las disposiciones de una ley es¬ 
crita no pueden abolirse ni por el desuso, ni por usos contrarios». (Précis, 
pág. 75). Además expone: «puede ser, podría sostenerse, que un falsea- 
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miento de la Constitución de un país determinado que se relaciona 
con el derecho constitucional común, debería considerarse favorable¬ 
mente. Habría que distinguir si la práctica seguida se aleja, o se aproxi¬ 
ma, al derecho constitucional común. Me limito a plantear la cuestión 
sin resolverla puesto que la cuestión del derecho común constitucional 
no está madura suficientemente» (Précis, pág. 261). 

Análogamente, BENJAMIN AKZIN, La désuétude en droit constitutionnel, en Revue 
du droit public et de la Science poliúque, 1928. Resuelve el problema con el «principio 
de la ineficacia jurídica del desuso de las leyes» (pág. 18) y opina que en tales ca¬ 
sos no se trata de otra cosa que «de la ausencia de otro órgano competente para 
conocer y sancionar el exceso de poder cometido» (pág. 18). 

Por consiguiente, o no atienden al problema de la mutación cons¬ 
titucional o reducen a una cuestión de «simples estados de hecho que 
no modifican el estado del derecho». 

Esta actitud tan poco problemática mantenida por la teoría france¬ 
sa del derecho constitucional, se explica por estas razones: 

1. La problemática de la mutación constitucional se determina, en 
principio, por la singularidad de la Constitución francesa. Sabemos 
que Francia no cuenta con una Constitución, sólo con tres leyes cons¬ 
titucionales. Las tres lois constitutionneües del año 1875 —de las cuales en 
realidad sólo una se promulgó como loi «consiiiuúmnelle», es decir, la del 
16 de julio de 1875— una construcción de emergencia en una época 
de gran crisis constitucional, un compromiso conscientemente provisio¬ 
nal, un modus vivendi. Continúan vigentes hasta hoy y configuran todo 
el contenido escrito de la «Constitución» francesa. Estas leyes elabora¬ 
das con una «redacción apresurada e imperfecta», carentes de sistema 
y sin método, «obra de adversarios resignados y partidarios casi desa¬ 
lentados» (BARTHELEMY, Traite élémentaire , pág. 48), son muy breves 
y rudimentarias. Contienen prescindiendo de cualquier dogma y teo¬ 
ría, —en contraposición a las Constituciones anteriores— nada más 
que lo mínimamente necesario para determinar las funciones de los ór¬ 
ganos gubernamentales supremos. Precisamente, por eso, no entrañan 
«obstáculo alguno para su desarrollo» (GMELIN, Auslandisches Staatsrecht, 
pág. 5). Cuentan, desde 1884, «sólo con 25 artículos y presentan algo 
de la flexibilidad del derecho consuetudinario inglés» (E. HIPPEL, Der 
franzosische Staat der Gegenwart, Breslau 1928, pág. 13). Así se explica el 
secreto de la vida sorprendentemente larga de este producto de transi¬ 
ción conscientemente fragmentario. 

Cfr. sobre el carácter fundamental de las leyes constitucionales francesas, sus 
antecedentes y la historia de su origen. Cfr. entre muchos, ESMEIN (NEZARJD), 
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Eléments de droit constítutionnel , II, págs. 18 y s.; HAURIOU, Précis, págs. 326-331; 
BARTHELEMY, Traite élémentaire, págs. 40-48; GMELIN, Auslandisches Staatsrecht, 
1925, págs. 5 y s.; v. HIPPEL, Der franzosische Staat der Gegenwart, págs. 12 y s. 

Esta brevedad extraordinaria de la Constitución que a la vez expli¬ 
ca su flexibilidad y su duración, también aclara que la doctrina france¬ 
sa del derecho consuetudinario no contemple el problema de la muta¬ 
ción de la Constitución. Si en la mutación constitucional se ponen en 
duda las proposiciones constitucionales escritas por la práctica constitu¬ 
cional real, entonces el problema no puede suscitar aquí mayor aten¬ 
ción, porque las proposiciones constitucionales escritas, en las cuales se 
debe observar la mutación, no tienen suficiente extensión. El trato teó¬ 
rico de un problema está condicionado por su importancia práctica: La 
extraordinaria brevedad y modestia de las leyes constitucionales france¬ 
sas, produce, que las mutaciones constitucionales sean raras. 

2. En principio, la posición de toda la doctrina constitucional fran¬ 
cesa sobre el problema de la mutación de la Constitución se remonta 
a la concepción jurídica general , que por lo menos en la literatura , hay que denomi¬ 
nar en su conjunto positivista . De hecho ha predominado en Francia, desde 
la gran revolución, un positivismo jurídico más que en otros países. 

Empero, este positivismo no es dogmático, como por ejemplo el de 
la literatura alemana antes de la 1. a guerra mundial o el de la escuela 
jurídica normológica, la cual reenvía y limita de forma dogmática todo 
derecho a las proposiciones jurídicas escritas, considerándolas como 
fuente del derecho escrito, de todo derecho, además extrae de estas 
premisas cualquier consecuencia metódica. Concibe, por lo tanto, el 
mundo del derecho sólo como un cosmos de artículos escritos. Así obs¬ 
taculiza cualquier comprensión más a fondo de la naturaleza del dere¬ 
cho vivo. En consecuencia, el positivismo francés consiste en una con¬ 
cepción jurídica general, en una profunda fe en la autoridad de la ley. 
Ciertamente en Francia domina, desde la gran revolución, una fe in¬ 
quebrantable en la ley, en la ley como única fuente del derecho, en la 
ley como voluntad todopoderosa del pueblo, único factor creador del 
mismo que lo abarca por entero. La revolución tomó el concepto de so¬ 
beranía del absolutismo precedente colocando al pueblo en el lugar del 
Monarca (100). Así se proclama ahora la soberanía del pueblo median¬ 
te sus leyes con la misma firmeza y el mismo patetismo que antes la 
doctrina absolutista defendió la autoridad del rey en todas sus manifes- 


(100) Cfr. DUGUIT, L’Etat, le droit et la bi positue, París 1913, págs. 217 y s. 
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taciones. La variedad de los derechos consuetudinarios locales (coutu- 
mes) y la incertidumbre de las malas decisiones judiciales aportaron su 
parte para que en la época de la revolución se pusiera toda la esperan¬ 
za de una mejora de la situación del Estado nacional, en el perfeccio¬ 
namiento del sistema jurídico, en el dominio absoluto de las leyes obje¬ 
tivas. Tales exigencias prácticas de un imperio de la ley se reforzaron 
mediante otra exigencia doctrinaria: la separación de poderes de 
MONTESQUIEU, la cual ciertamente, fue recibida por la revolución 
del momento en el sentido que se aspiraba a una separación principal¬ 
mente entre las autoridades administrativas y judiciales ( lois del 16-24 
de agosto de 1790, tít. II, art. 33; Const. del 3 de septiembre de 1791, 
tít. III, cap. V, art. 3; del 16 fruct. Van III). Sin embargo, pronto se 
pidió y llevó a cabo una separación entre el poder legislativo y el judi¬ 
cial (101). 

Una observación de los debates de la Assamblée Nationale ilustra de 
qué manera la idea de la ley, su importancia aparecía entonces, en el 
primer plano político. M. ROBESPIERRE dijo: «en un Estado que tie¬ 
ne una Constitución, una legislación, la jurisprudencia de los tribunales 
no es otra cosa que la ley». La victoria de esta concepción jurídica ab¬ 
solutista-positivista, de la concepción de la ley como autoridad suprema 
en la vida jurídica y estatal, se expresa todavía mucho más claramente 
en las instituciones prácticas: en el «Referí Législatifi>, mediante el cual la 
interpretación de ciertos pasajes ambiguos de las leyes se reserva, única¬ 
mente, a la legislación (102), al «Tribunal de cassation» (más tarde llamado 
«Cour de Cassation» cuya misión fue abrogar cualquier sentencia que con¬ 
tenga una «contravención expresa del texto de la ley» ( Dicret del 27 de 
noviembre-1 de diciembre de 1790), y finalmente, en el hecho que no 
se estableció, hasta hoy, el derecho de los jueces de revisar las leyes por 
su inconstitucionalidad, aunque no existe de ninguna manera un obstáculo 
legal {empechemeni legal) para la introducción de este derecho. Efectiva¬ 
mente la expresión «el derecho es la ley escrita» (LIARD, Uenseignement 
supérieur en Trance de 1789 á 1893, París 1894, pág. 397) puede conside¬ 
rarse como una concepción jurídica francesa. 

Cfr. sobre esto GENY, Méthode d’interpretation; I, págs. 77 y ss.; HAURIOU, 
Précis, págs. 279 y s.; ROSS, Theorie der Rechtsqueillen, págs. 34 y ss.; sobre la « supré- 
matie de la loi»; C. RENARD, La valeur de la loi , París 1928, págs. 60 y s. 


(101) Cfr. HAURIOU, Précis, pág. 280. 

(102) Cfr. GENY, Méthode d’interprétation et sources du droit privé posihf, París 1919, I, 
págs. 77-84. 
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Por supuesto, esta doctrina positivista que ha predominado durante 
más de cien años de manera absoluta —«el estado del derecho puramen¬ 
te legal reinó durante más de un siglo» (HAURIOU, Freos, pág. 280)—, 
no ha permanecido del mismo modo. A finales del siglo pasado se mani¬ 
festó una reacción contra ella de dos modos: la escuela histórica-socioló- 
gica de SALEILLES y la escuela del derecho natural de GENY se abrie¬ 
ron, cada vez más, paso y amenazan seriamente el dominio de la 
concepción jurídica positivista (103). 

Sin embargo, esta reacción se limitó esencialmente al derecho civil. 
La literatura del derecho público mantiene hoy casi el mismo punto 
de vista que la anterior al acabar el siglo. El ardiente respeto de las le¬ 
yes escritas no ha disminuido de ninguna manera. Esto aparece por 
ejemplo en el dato que la Constitución, contra la cual se polemizó fre¬ 
cuentemente y fuertemente en los años de la posguerra —basta citar 
por ejemplo las obras de VILLEY, Les vices de la Constitution Jranfaise , 
París 1918; A. GUERLET, Le probléme constitutionnel, París 1919; 
ROUX, La Constitution prochaine, París 1928, etc.—, desde hace algunos 
años ha reconquistado por completo su autoridad, y desde entonces no 
encontramos en ninguna de las obras constitucionales señeras expre¬ 
sión alguna de descontento o desdén contra la Constitución. Así dice 
por jemplo Joseph BARTHÉLEMY en el año 1926: «la Constitución 
no es perfecta. Sin embargo, continuamos adhiriéndonos a ella de 
modo que somos contrarios a su revisión» (Traite élhnentaire , pág. 699). 
Dejemos aparte, si una concepción que enaltece la ley puede lograr el 
efecto práctico que el derecho positivo realmente se observe siempre y 
firmemente. Por lo tanto así cualquier problema de mutación constitu¬ 
cional se elimina automáticamente. En todo caso comprendemos aho¬ 
ra que el problema de la mutación de la Constitución, una doctrina 
que pone en duda el derecho positivo, se trate con gran desgana en la 
teoría constitutional francesa y, en el caso de que se trate, se reduce a 
una cuestión de simples hechos que son legalmente de poco interés, 
«una cuestión de simples estados de hecho». 

Este modo de enfocar el problema de la mutación constitucional, 
que desposee a la cuestión de cualquier importancia jurídica al conside¬ 
rarlo simplemente como un fenómeno puramente Táctico —tal como lo 
hemos visto hasta ahora—, significa, en realidad, un intento de solucio- 


(103) Cfr. sobre esto ROSS, Rechtsquellen, págs. 44 y ss.; HAURIOU, Précis, 
págs. 280 y s. 
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nar el problema mediante una no-solución. Por supuesto el punto de 
partida de las doctrinas reproducidas aquí no es el mismo: la teoría fran¬ 
cesa se basa, sobre todo, en una concepción jurídica general, la teoría 
positivista (HILDESHEIMER) como la normológica son infructuosas 
por su limitación metódica. Ahora bien, el resultado alcanzado por tales 
teorías es completamente irrelevante para nuestro análisis. Si admitimos 
que las normas jurídicas y la realidad jurídica se encuentran en una con¬ 
tinua relación directa y que la jurisprudencia positiva no debe ser pura fi¬ 
losofía jurídica ni pura sociología, y hay que investigar y comprender, 
ante todo, la relación viva entre ambas, entonces no es posible adherirse 
a esta construcción por muy consecuente que sea en su deducción y por 
muy cómoda que sea para resolver tan difícil problema. 



MUTACIÓN DE LA CONSTITUCIÓN 
COMO PROBLEMA CONSTITUCIONAL 


I. Posición especial de nuestro problema en la teoría 
general de las fuentes del derecho 

Los intentos de resolver el problema de la mutación constitucional 
que hemos examinado: teoría del derecho consuetudinario, doctrina de 
las reglas convencionales e interpretación de la mutación de la Consti¬ 
tución como quebrantamiento del derecho, adolecen —no importa 
cuánto difieran entre sí— de un mismo error, a saber: la incompren¬ 
sión del propio valor de la Constitución. Esto se basa en la idea que la 
ConstituaiónLe s lo mismo q ue las demás no rm as _j uridíc^ e scritasflína 
regulación legal d e una serie de relaciones jurídicas, y que, por lo Unto, 
en el sector d eLderecho conffl l^aTqljLe'^irtQdos^los ctemás 

sectores de la ju risprudencia, se puede^sjoiucic^ 
problem a con concept os jurídicos formales^ generales y tradicionales 
a creditados por su util idad. Esta idea y la insuficiencia del método que 
se basa en ella, se mostraron con particular evidencia al explicar el 
problema de la mutación constitucional mediante la doctrina del dere¬ 
cho consuetudinario (véase págs. 109 y ss.). Incluso HATSCHEK que 
comprobó claramente este error, no se libra completamente, de su de¬ 
pendencia a la concepción jurídica general tradicional en tanto que 
toma por base de su distinción, entre reglas jurídicas y reglas convencio¬ 
nales, conceptos jurídicos anticuados y tradicionales: dice por ejemplo 
que en las mutaciones constitucionales se trata de simples reglas con¬ 
vencionales y no de un derecho, que «infringe leyes superiores» (. Kon - 
ventionalregeln , pág. 4). Así se reproduce el modo formalista y corriente 
de la argumentación mantenida por la literatura de entonces. Su re¬ 
curso a matices de algunas ideas jurídicas anglosajonas no logra que el 
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antiguo e insuficiente método sea más capaz. En lo que concierne a la 
teoría positivista, que pretende resolver el problema simplemente ne¬ 
gándole, en el fondo es la mejor prueba para demostrar la imposibili¬ 
dad de una comprensión metódica de la cuestión mediante la cons¬ 
trucción de conceptos tradicionales. 

Debido a que el punto de partida de tales investigaciones no fue 
correcto, las soluciones construidas no alcanzaron resultado satisfacto¬ 
rio, aunque comprendieron correctamente, algunos factores de la pro¬ 
blemática en detalle y sus fórmulas se ajustan muy bien a algunos casos 
de mutación. Respecto al carácter jurídico de la mutación constitucio¬ 
nal brotó una controversia completamente irreconciliable: se enfrentan 
entre sí derecho, derecho de valor inferior, quebrantamiento del dere¬ 
cho, cuestión sobre el origen y naturaleza de la mutación de la Consti¬ 
tución, tales teorías nos dejan en la oscuridad absoluta. 

Ahora bien, el problema de la mutación constitucional tampoco se 
explica por la «insuficiencia de las leyes como obras humanas», o me¬ 
diante la «insuficiencia de las instituciones estatales», o por la «natura¬ 
leza humana que empuja hacia el desarrollo y se opone a las trabas 
del formalismo» (TEZNER, Konventionalregeln, pág. 561) —con el recur¬ 
so a una «eterna ley psicológica» no conseguiremos solución a un pro¬ 
blema de la teoría constitucional— pues la cuestión tiene su última 
raíz en la naturaleza de la Constitución, se funda su propiedad especí¬ 
fica en cuanto regulación jurídica de la totalidad de la vida estatal. 

La peculiaridad de nuestro problema, y en esto consiste principal¬ 
mente su dificultad, consiste —según una expresión de HATSCHEK— 
en la «singularidad del valor de un acontecimiento importante para el 
derecho constitucional». Los intentos anteriores de solución hasta ahor 
ra han fracasado por la subestimación e incomprensión de esta singu¬ 
lari dad estimati vaTBA T^CHEK ^d^r^eT mefódo" domin ante_solo~es 
bueno cuando la legislació n fu nciona~deinm ediato, sin em ba rgo frac a- 
saliTme clir^TaTlmgularid^^y^liosaT fa ¿^af antecede alacon s jderarinn 
jurídic a sobre la vida estatal, pues hay que j’ Fg** ju rídicamente col¬ 
mando : Jas la gunas auténticas er\ el derecho constituc ional r _estn. 
de base para cad a regla convencional y nintjva_la 
concepto o ins tituto jurídico (. Konventionalregeln , pág. 55). Desgraciada¬ 
mente este correcto entendimiento de la insuficiencia del «método do¬ 
minante» no le impidió ofrecer una definición distorsionada del con¬ 
cepto de la singularidad de un valor; un planteamiento en sí mismo 
bastante acertado fue desplazado en seguida a una dirección errónea 
y, por consiguiente, la nueva doctrina se vio obligada a negar la últi- 
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ma consecuencia. El error de esta doctrina consistió en la mezcla de la 
idea correcta de la singularidad del valor con el concepto inapropiado 
de la regla convencional. Además, aquí siempre se hacía valer la idea 
de la fuerza normativa de los hechos, idea que da una dirección falsa a 
cualquier reflexión sobre un problema teórico-jurídico que corta en se¬ 
guida el camino hacia el entendimiento correcto del objeto en cuestión. 

La singularidad valiosa en el derecho constitucional no puede 
comprenderse con conceptos construidos por la jurisprudencia formal 
tradicional, aquella es un fenómeno, consecuencia natural de la rela¬ 
ción peculiar entre Estado y Constitución. Por eso, no se trata ni de 
una cuestión de tensión entre el ser y el deber ser en general, ni de la 
insuficiencia de las leyes escritas respecto a la realidad vital y a su in¬ 
tuición específica en el campo de la Constitución. 


II. Naturaleza de la Constitución como obra legislativa 

y su posición especial frente a otros campos jurídicos 

«La Constitu cioiLjes-el orden ju rídico del Estado, más exactamen te 
de la vida^qija j:ual el Estado tiene su realidad vital» (SMEND, Ver - 
f assung und VerfassumsrechU p ág 7fi). f^t n es válido en i gual medida para 
todo Estado y p ara su Constitució n. Pu es que con independencia de la 
concepción teórica de la Constitució n co mo una normaci ón del proc e- 
s cTestatal de íntegraTioirrtrdrla^^identif icaci ón dogmá tica^tre^qnsti- 
tución, ordenamiento jurídico y Est ado H04) exisle r efec tivamente. 
par aT cada Esta doen su Consütuqj^ ideal de jen ti- 

do, en el cual se^est atu ye^ a YrH7l pr,tp ^ Iggíqrpa 

cuyo tenor se con figura realmente su existencia actual . La abarca en 
siTcompíeta totalidad: ya que toda la vida jurídica y social de cada Es¬ 
tado tiene que realizarse y desarrollarse conforme al sentido de su 
Constitución escrita. Esta universalidad ideal, omnicomprensibilidad 
ideal de la Constitución explica, a su vez, su prioridad jurídica valora- 
tiva: su autoridad suprema en todo el ordenamiento jurídico y su insu¬ 
perable importancia en la vida estatal política. Normativiza todo el 
modo existencial de cada Estado, proporciona a cada individualidad 
estatal su sello específico. 


(104) Respecto a la concepción de ia Constitución como decisión total y de las 
proposiciones constitucionales como relativaciones heterogéneas remito a mi ensa¬ 
yo: Formalistíscher und antiformalistischer Veifassungsbegriff, cit. 
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Esta propiedad de la Constitución como regulación jurídica de la 
totalidad de la vida estatal, produce de tres modos una posición espe¬ 
cial de la Constitución respecto a las normas jurídicas de otros sectores 
jurídicos. 


1. Insuficiencia de las proposiciones constitucionales frente a la necesidad vital 
estatal y la elasticidad de su normación 

Si el sentido de la Co nstitució n, abarca al Estado como totalidad. 


entonces ha y q ue negar de tres maneras la idea ^de u na regulació n 
c ompleta de las relacio nes jurídicas xistente s^ y po sibles^n-el-Estado 
mediante su Constitución: no es misijácLprofíja de l a Constitución, té c- 
nkamerite nCeY p 0 sl ble; la Constitución^ no lo pretende (cfr. arriba 
págs. 144 y ss.), má^JbknJas. Conráta^ «abarcar su obje¬ 

tivo solamente de juanera esquemática y sólo en puntos~concreto s. So- 
lamente"püeden y quieren (al menos según su intención objetiva) sólo 
indicar; lo hacen de modo tradicional, en forma de recepciones» 
(SMEND, en el lugar citado, pág. 80). Si las normas constitucionale s 
esgj^má : ti£asj^u^an^ ^statal^ para 

su pera r^yjdominar jurídicaincote de manera^exhaustiva y óptimaTtos 
müJ^ómerms^\itales je^Ja^aü^^ e^HLj utermitente > ^xslXLX¿^una 
necesidad^natuiaiv-de ningún modo. Jefirie nri^. 

Además A ,. la ,Constitución na sólo hadexofflS^ ^ cuantita ¬ 

tivamente escaSQxadem ha de conformarse, a menu do, con formu la- 
ciones poco claras^ ambiguas, de mteípfetacló p elás tica. Es una ex i¬ 
gencia íne vitablede ja ..situad ón 430 Ü tica cada vez q ue se establece una 
Constitución.. A menudo hallamos foiron^ la mis ma 

medida a to das l^s exigencias,contrapuestas.ins rrita^ en la le gislaaon 
constitucional, de modo que quedan con frecu encia sin decidir e xpre- 
sioneram bigyas sobre puntos controvertidos. Tales fórmulas dilatorias, 
compromisos auténticos o inautenücos, no proporcionan en modo al¬ 
guno una regulación jurídica clara para su objeto y se encuentran en 
toda Constitución escrita. 

Estauela^ticidad e ins^fícignóa^etet^^ las Constitucio nes 

no_puedcn^^anteftr^4a^dgcncia m^valid^zjgida.y, h etemno rnj 
s imilar a lo j ]U£ ocurr an el d erecho de las asociaciones suborditiadas 
ya qu e han de esquematizar, de manera abstracta, muchos casos parti¬ 
culares» (S M END , en eJTui^ Ias ConsU^nqnesje 

cüfereticiaii^ie^s^másj^ ejn^virtud de sujpteugjQjiaji- 

dadjyfejida^a un^ominio jurídi co completo^dej.y^objeto normaLpyiza- 
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2. Autofinalidad del Estado en su cualidad de objeto de regulación jurídica 
mediante su Constitución 

La autofinalidad del Estado, en la que se fundamenta la posición 
especial frente a otras asociaciones e instituciones jurídicas, resulta del 
concepto «Estado». Aquí no pretendo obtener primero el concepto de 
Estado teóricamente, tampoco examinaré las distintas teorías de la fi¬ 
nalidad del Estado para así, definir, más a fondo, su naturaleza, final¬ 
mente tampoco trataré de encontrar los criterios particulares que de¬ 
ben distinguirle de las demás asociaciones. La autofinalidad del Estado 
estriba, más bie n, en la po sitivación de supermdividualidád e rfla^cons - 
titucióñ de la unidadfinal de uni dades y m ayo ñas primarías, en su fa l- 
ta de garantías y en la imposibilidad de controlarle median te una ins¬ 
tancia existente fu era de é l. No obstante, esta autofinalidad del Estado 
también adquiere relevancia respecto a su Constitución. Si el se ntido 
de la Co nstitución es abarcar al Estado como totalidad vital, entonce s 
ásf también posee, de manera inmanente, el objetivo que tiende a su 
conservación ^ a la integridad de s u ámbito opera tivo. Así JELLIN RK 
escribió que «en toda actividad estatal hay un elemento que tiene j)or 
obje fi voHSrTonse^^ y fcftgtecjm^ Es tacio mis^o > ..xpn^se- 

cuentenTenlenT* conservación y promoción de su propia exi stencia y 
de siT autondad e s uno de los fin fs ajustados al Estado según lasTum 
dones deseadas por nuestra conciencia finalística. E ste objetivo es e l 
pnrnéro y su cu mpl i miento es, d entro de cig rfos-iímites, 

la cómíir^^ estatal p rovechosa en general» (Allgemeine 

Siaatsleñre^psig. 256). Entonces el entendimiento de este objetivo «con¬ 
servación y fortalecimiento», de este valor existencial —que hay que 
reconocer como tercer valor equivalente a los valores jurídicos y al 
bienestar del Estado, cfr. SMEND, en el lugar citado, pág. 83—, ello 
es imprescindible para la justa comprensión de la Constitución y del 
derecho constitucional. 

Efectivamente, si el Estado establece, significativamente, la tarea 
de conservarse y fortalecerse, si tal autoconservación, es uno de los va¬ 
lores propio del Estado de manera categórica para su realización, en¬ 
tonces se diferencia de las demás asociaciones en que «son en general 
medios facultativos para conseguir ciertos fines particulares objetivos» 
(SMEND, en el lugar citado, pág. 85). Fácilmente se reconoce que allí, 





se trata de la finalidad en sí, aquí solamente de instituciones con un 
objetivo determinado. Así se manifiesta a la vez, también, la posición 
especial del derecho constitucional frente a los demás sectores jurídicos 
en general. Ya que en el derecho constitucional el valor de autocon- 
servación del Estado —en contraposición con el derecho de otras aso¬ 
ciaciones^— es imprescindible como principio regulador del enjuicia¬ 
miento jurídico: Si la realización del objetivo de autoconservación se 
atribuye, de manera categórica, al Estado y a su Constitución, enton¬ 
ces hay algo que acaece de vez en cuando de manera formal-jurídica 
con las normas constitucionales positivas, en clara contraposición aun¬ 
que desde el punto de vista teórico constitucional no siempre es antiju¬ 
rídico, es decir, anticonstitucional. 


3. Limitación de la Constitución respecto a su ejicacia sobre las Jiierzas 
y garantías que le son inmanentes 

Puesto que el Estado se distingue de otras asociaciones, puede 
plantearse que «su existencia no se garantiza por un poder situado fue¬ 
ra de él, como ocurre en la mayoría de las demás asociaciones; no se 
pone en marcha por un motor o juez situado fuera de su propio siste¬ 
ma, no es sostenido por una causa o garantía heterónoma» (SMEND, 
en el lugar citado, pág. 84), sino que realiza según su propia legalidad 
axiológica. No obstante, de ello se d educe otra diferenc ia entre la 
Gonstit ucióiircorno obra le gislativa y~Tas restantes normas^jurídic as:_si 
las demas ~asocI acíones se someten en la mayoría de los casos a l orde¬ 
namiento jurídico vigent e, si se pu ede enfocar mediante un a instancia 
situada fuera de su sistema la observancia de la regulaciónj u^31b¿ ¿s- 
tablecida y si se p uede juzgar su no-observancia mediante las normas 
jundicás^ostentes fuera dé'é^a Vé^ élTs< P .nljere, por e l 

contrario, que el Estado es el «poder de última instancia para restable¬ 
cer^el orden “en esta vida jurídica misma y"en la obligac ión del E stado 
de observar su C onstitución y se na Inconcebible so s tener que exista 
una institución situada por encima de él y una serie de normas jurídi- 
cas po sitivas existentes por encima dé las normas constitucionales”». 
Por lo^^XoTTS TTonlIjlü'ciol^^ 

pu^d^lerjen^ un sentidojnuy distinto a lo que sucede conjos estatutos 
c <mstituy^t^ j n 
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del Estado no pueden ser controlados y frenados en su funcionamiento 
mediante una institución establecida a propósito —¿quién controla al 
órgano controlador?— y si las normas constitucionales no cuentan con 
alguna medida orientadora sobre las normas vigentes entonces falta en 
«el campo del derecho constitucional una delegación para colmar las 
lagunas de la ley» (TEZNER, Konventionalregeln , pág. 562). Encontra¬ 
mos, a menudo, comprobaciones empíricas de este tipo en la biblio¬ 
grafía, por consiguiente la causa última de este fenómeno estriba en la 
propia legalidad de la realización de la vida estatal y en la cualidad de 
la Constitución como regulación jurídica de esta vida estatal. 


III. Esencia de la mutación constitucional 

1. La mutación constitucional como resultado de la realidad vital del Estado 

Como demostración de la triple posición especial de la Constitu¬ 
ción contamos con una base, según la cual no solamente se puede en¬ 
tender el problema de la mutación constitucional de un modo diferente 
al mantenimiento hasta ahora, además desde esa perspectiva también 
puede intentarse solucionar el problema de forma distinta a como se 
pretendió. Así se logrará también una nueva denominación conceptual 
de la singularidad valorad va en el derecho constitucional. 

El fundamento últim o^ de la mutación constitucional, estriba, poj ^ 
dejpronto~eri la^naturaleza del Estado com^ ^rpalidar] vital Esta no^ , 
necesita fun damentarse en cualquier tipo de teoría del Estado invoca n¬ 
do la organología o una concepción mecanicista o en la doctrina de l a 
integración que no s arras tra~lTO tro próblema todavía más difícil, en lu¬ 
gar de solucio nar el que nos ocup a. La existencia 
el transcurso de nuestro desarrollo cultural, las conexiones del Estado 
con el sistema cultural omnicomprensivo son pruebas evidentes. Preci¬ 
samente desde los últimos siglos, en los que los grandes avances técni¬ 
cos han desplazado enormemente las relaciones espaciales y tempora¬ 
les, en las que las concepciones culturales y valorativas de los hombres 
se transforman con una velocidad mucho más rápida que antes (reli¬ 
giosidad, concepción del Estado, derecho de propiedad), la concepción 
estática del Estado, la contemplación del Estado como algo fijo, cons¬ 
tante que permanece eternamente igual, ya no es posible. Podemos 
comprobar que cualquier regularidad del Estado, pensemos en la ley 
de MACCHIAVELLI sobre la transformación de la forma de Estado, 
o puede deducirse también de manera lógica la ley acerca del desarro- 
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lio del Estado, cabe pensar en la misma ley pero como una secuencia 
invertida según SCHLEIERMACHER, o puede afirmarse, según expe¬ 
riencias puramente prácticas, un pronóstico modesto por lo menos so¬ 
bre ciertas instituciones estatales, del mismo modo cabe considerar la 
famosa teoría de los cuatro escalones en el desarrollo del parlamenta¬ 
rismo según el vizconde COMBE DE LASTARDE; no importa cómo 
sean en detalle, son y siguen siendo nada más que productos de espe¬ 
culaciones individuales: su exactitud depende de su confirmación por 
la realidad; pero el Estado^ según ^su naturaleza es una realidad vital, es 
decirjLina realidad en la existencia ácíuaT, esto es un reconocimiento 
apoyado en la experiencia. 

Cfr. en este contexto por ejemplo HEGEL, Rschtsphilosophie, addenda 176 al pa¬ 
rágrafo 298. 


Esta realidad vital, sin embargo, condiciona a su vez una posibilidad 
y una necesidad de transformar el Estado y sus instituciones: «crecimien¬ 
to y caída son condiciones necesarias de la vida de las instituciones así 
como de los organismos individuales» (BRYCE, American Comonwealth, I, 
pág. 362). La doctrina de la éuolution créatrice de BERGSON ha am¬ 
pliado, y profundizado, mucho nuestro entendimiento de este fenóme¬ 
no. También la doctrina de la «transformation de Vordre social étabh'» de 
HAURIOU es muy valiosa para nuestra contemplación. Según él son 
tres las fuerzas que sirven de base para la «transformación: la vida y 
su creación renovadora; las pasiones humanas y el sentimiento de la 
justicia; estas tres fuerzas reunidas derrotan a las fuerzas conservadoras 
más o menos directamente, más o menos con brusquedad. Tan pronto 
se da una evolución simple como se produce una revolución, siempre 
hay un cambio» (Précis de droit constitutionnel, págs. '69 y ss.). 
f Naturalmente la necesidad de transformar el Estado también es de- 
• terminante para su Constitución, para la regulación jurídica de su for¬ 
ma de existir: los avances de la ciencia y de la técnica, la superación de 
las distancias temporales y espaciales, las transformaciones producidas 
en las concepciones culturales y estimativas, en una palabra, el progreso 
moderno de la humanidad plantea simpre a la Constitución una misión / 
^ que cumplir: la Constitución como «expresión de un derecho que pro- \ 
Igresa merced al impulso de la voluntad colectiva» (BORGEAUD, Eta- 
¡blissement, pág. 53), ha de adaptarse a la realidad de la vida estatal en 
(progreso, aunque se configure mediante normas rígidas y fijas. / 


Cfr. en este contexto también DUGUIT, Les transformations du droit public , París 
1913. 
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Esta exigencia que la vida estatal impone a su Constitución, se sa¬ 
tisface sólo insuficientemente al establecer la posibilidad de una muta¬ 
ción constitucional. Causas humano-psicológicas y de técnica legislativa 
producen, juntas, el efecto que la mutación de la Constitución sólo 
ocurre en raras ocasiones. Así se comprueba en la práctica de los Esta¬ 
dos Unidos, en Francia y en el Imperior alemán. Sin embargo, no hay 
que pensar que ello entrañe una importancia extraordinaria de la Cons¬ 
titución, su continuo seguimiento y que sea una prueba de su capaci¬ 
dad dominadora, efectiva, de la vida estatal. Sabemos que en América 
se conoce la práctica de la interpretación de la Constitución y de los 
usages of the Constitution, en el Imperio alemán la práctica de la reforma 
material de la Constitución y de las leyes especiales, y en Francia, don¬ 
de las normas constitucionales esquemáticas sólo cuentan con 25 artícu¬ 
los, además algunos de ellos y en parte los más importantes, son ya ob¬ 
soletos. Cuando una reforma de la Constitución es infrecuente entonces 
allí se dan mutaciones constitucionales. 

2. Mutación constitucional como resultado de la triple posición especial 
de la Constitución respecto a otros campos jurídicos 

No obstante, las mutaciones constitucionales no sólo son algo im¬ 
puesto forzosamente por el Estado en cuanto realidad vital de la Cons¬ 
titución como su regulación jurídica, sino que son en parte queridas y 
favorecidas por la Constitución misma. Esto se remonta, por un lado, 
al hecho de que las normas constitucionales son incompletas frente a 
las exigencias vitales del Estado, y por otro lado, a la elasticidad de su 
normativización. Puesto que «naturalmente el Estado no sólo vive de 
los fenómenos vítales regulados por su Constitución: la Constitución 
misma tiene que contar para su perfección con el fundamento que im¬ 
pele su vida y con la plenitud de motivaciones sociales, para realmente 
transformarse en vida política. Tampoco puede abarcar, por completo, 
las funciones vitales del Estado que ella misma regula: porque también 
surgen, como en toda vida política, de la totalidad de la personalidad 
individual que coopera, en cada momento, con la totalidad supraper- 
sonal del Estado. Semejante plenitud vital no puede abarcarse ni nor- 
mativizarse enteramente mediante escasos artículos constitucionales, es¬ 
quemáticos, pues sólo pueden indicarse y estimularse» (SMEND, en el 
lugar citado, pág. 78). Entonces, mientras las instituciones normativiza- 
das se completan e incrementan en el contexto de sentido propuesto 
que corresponde totalmente al sentido de la Constitución, el Estado 
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vive plenamente dentro del modo de existencia propuesto por su 
Constitución y esto no plantea problema alguno al derecho constitu¬ 
cional, ni a cualquier otro campo jurídico. Caso distinto, sucede cuando 
tales «perfeccionamientos» y «extensiones» de las instituciones sobrepa¬ 
san el contexto del sentido que les fue dado, cundo no se desarrollan 
completamente conforme al sistema incorporado por la Constitución, 
entonces estamos ante mutaciones constitucionales regulares, que cierta¬ 
mente no infringen formalmente, en absoluto, el texto de la Constitución. 
Desde luego, esta no «plenitud» (Urwollstandigkáí) de la Constitución fre¬ 
cuentemente suscita ocasiones para las mutaciones constitucionales: pues¬ 
to que es evidente, que una desviación del sistema establecido en la 
Constitución se produce mucho más fácilmente si ese sistema se apoya 
solamente de manera ideal en el contexto del sentido; donde las normas 
jurídicas firmes y escritas establecen de manera inequívoca partes indivi¬ 
duales de este sistema. 

La abundancia de normas formuladas de modo equívoco no pue¬ 
den evitarse por las Constituciones. Procuran que una reforma consti¬ 
tucional sea muy poco necesaria con lo cual, propenden de modo es¬ 
pecífico a mutaciones constitucionales. Entonces, aquella interpretación 
constitucional elástica e integradora que se desvía considerablemente 
de las restantes interpretaciones jurídicas, es la principal consecuencia 
de la índole particular de las mismas normas constitucionales. —¡Hay 
que comparar las normas constitucionales con las normas de otros 
campos jurídicos según su exactitud, transparencia y minuciosidad res¬ 
pecto al objeto norma ti vizado por ellas!—. Entonces su tratamiento 
consciente en la práctica, la interpretación constitucional que produce 
la mutación de la Constitución, es precisamente un modo natural para 
cumplir con la tarea constitucional exigida por la realidad vital estatal. 
Si de hecho cada Constitución es una especie de «recipiente jurídico 
en el que cada época introduce su contenido en la medida que su ex¬ 
tensión y forma lo permiten» (V. JAGEMANN, Deustsche Reichsuerfassung, 
pág. 244), entonces ocurre esto sobre todo en la medida que su exten¬ 
sión y forma lo permitan. 

La autofinalidad del Estado que le diferencia en cuanto objeto de 
regulaciones jurídicas de otras formaciones jurídicas, opera en el cum¬ 
plimiento necesario de las tareas impuestas al Estado como realidad vi¬ 
tal, cumplimiento que a menudo no puede corresponder, del todo, con 
las normas fijas de la Constitución, y esto produce mutaciones consti¬ 
tucionales. Ya que la realidad del Estado «depende del efecto conjunto 
de todas las fuerzas vitales políticas del conjunto popular» (SMEND, 
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obra citada, pág. 78). Este resultado, sin embargo, no es una dimen¬ 
sión que pueda calcular con exactitud matemática, que puede regis¬ 
trarse por completo y fijarse exactamente por la Constitución. Y así se 
hacen valer en el desarrollo de la vida estatal necesidades que tienen 
que contestarse con una manera diferente de la prevista por la Consti¬ 
tución. Aunque la Constitución ha diseñado suficientemente ciertas di¬ 
rectrices para la materia normativizada por ella, éstas, a pesar de todo, 
no logran efecto alguno tan pronto como las relaciones de la vida real 
sobre la materia cambian. El fracaso de estas normas jurídicas no se 
debe a la insuficiencia del derecho frente a la realidad, sino a la nece¬ 
sidad categórica de las tareas vitales de la realidad estatal, a la natura¬ 
leza autofinalista del Estado. Cuando se cuestionan las necesidades vi¬ 
tales del Estado, entonces las normaciones de una regulación legal sólo 
tienen valor secundario, pues el sentido de la Constitución estriba en 
abarcar al Estado como totalidad vital y no en la fijación de proposi¬ 
ciones jurídicas rígidas y heterónomas que pretenden ser válidas. Así el 
cumplimiento de estas tareas dictadas por la necesidad —a pesar de 
algunas desviaciones de las normas jurídicas escritas— a la adhesión 
fiel a su articulado, «corresponde antes al sentido de la Constitución 
que al seguimiento fiel de sus parágrafos y en consecuencia al déficit de 
vida constitucional» (SMEND, ob. cit., pág. 78). 

Además, aparte de los casos en los que el desarrollo real de la vida 
estatal manifiesta una ampliación al pie de la letra de las normas cons¬ 
titucionales, poco ajustado a su finalidad, también se dan casos en los 
que desde el principio su normación por la Constitución se apuntó de¬ 
safortunadamente sea porque no se reflexionó lo suficiente sobre la 
cuestión, sea porque no se tuvieron en cuenta algunos factores y casos 
esenciales, donde una desviación de las normas se consideró desde lue¬ 
go mucho más natural y permisible. Si en los Estados Unidos la legis¬ 
lación social se contrapone a la libertad de contratación proclamada 
en la Constitución, es porque los padres de la Constitución no habían 
pensado en el desarrollo técnico e industrial de la Nación. Por otro 
lado, la permanencia no estrictamente constitucional del Bundesrat ale¬ 
mán se debe a la subestimación que los padres de la Constitución tu¬ 
vieron del volumen de las competencias que le concedieron. 

Finalmente, es importante tener en cuenta el significado de última 
instancia del Estado y por ello la autogarantía de la Constitución para 
considerar el problema de la mutación constitucional. Las mutaciones 
constitucionales no pueden impedirse ni, una vez producidas, pueden 
eliminarse ni corregirse debido a la falta de un órgano que vigile y 
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contenga la actividad vital del Estado en su concordancia con su 
Constitución. HATSCHEK, al contemplar el problema de la mutación 
constitucional, se basa en una observación correcta cuando subraya, es¬ 
pecíficamente la «actividad de los órganos estatales supremos y sus rela¬ 
ciones entre sí» {Deutsches und preussisches Staatsrecht, I, pág. 13). Realmen¬ 
te quería decir probablemente lo mismo, cuando E. KAUFMANN ve 
el limite del derecho constitucional en el hecho que el Estado no tiene 
ningún orden comunitario superior, del que deriva el apoyo para la va¬ 
lidez real, así que —según él— lo importante radica aquí sobre todo en 
la «confianza» (Wesen des Volkerrechts , págs. 139 y s.). 

3. Concepto de singularidad estimativa en el derecho constitucional y explicación 
de la mutación constitucional como proceso jurídico 

Al discutir, hasta ahora, la mutación constitucional en cuanto re¬ 
sultado de la posición especial de la Constitución respecto a otros cam¬ 
pos jurídicos, se ha propuesto, al mismo tiempo, una determinación 
del concepto de la singularidad estimativa en el derecho constitucional. 
Es algo no previsto por las normas constitucionales existentes, sino de¬ 
sarrollado por la realidad de la vida estatal y subrayado, como necesa¬ 
rio, que no puede comprobarse por los órganos jurídicos ordinarios 
tampoco puede controlarse por las normas jurídicas ordinarias. De 
esto se infiere, a la vez, una contemplación jurídica de la mutación de 
la Constitución y la solución de nuestro problema. 

Si la singularidad valorativa del derecho constitucional se deduce 
como necesaria para la realidad estatal y así la mutación constitucional 
es algo permitido por la intencionalidad de la Constitución, entonces 
la mutación constitucional no es quebrantamiento de la Constitución, 
ni simple regla convencional, sino derecho. Es derecho, aunque no 
concuerde con el texto de la ley; es derecho, aunque no pueda com¬ 
prenderse y entenderse mediante los conceptos y construcciones jurídi¬ 
cas formales. Su funcionamiento jurídico se encuentra en la singulari¬ 
dad valorativa del derecho constitucional; en la llamada necesidad 
política; en las exigencias y expresiones de la vitalidad que se realizan 
al desarrollarse el Estado. 

A nuestro resultado se aproxima también RADNITZKY, pues ha reconocido 
tanto el carácter jurídico de la mutación constitucional, como su diferencia con el 
derecho consuetudinario y también la importancia de la necesidad política como 
creadora de este derecho. (Dispositives und mittelbar geltendes Recht, en AóR XXI, 1907 
págs. 390 y ss.). Sin embargo, su doctrina se basa, principalmente, en una com- 
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probación empírica y no en una apreciación de forma teórica-constitucional del 
problema y así su concepto del «derecho dispositivo, válido indirectamente» que 
«cambia sin un acto de voluntad mediante el simple recurso a la cláusula rebus sic 
stantibus porque ya no es aplicable (pág. 407)» no parece demasiado afortunado. 
En realidad nuetro problema se puede comprender más fácilmente por vía empíri¬ 
ca que por el sendero jurídico, sobre todo por el jurídico formal. Por ello HÁNEL 
habló de concesiones exigidas por exigencias y coacciones de la política práctica 
que se saltaron el marco de la Constitución del Reich (.Studien, II, 1880, pág. 61). 
No obstante, rectificó más tarde sobre la cuestión afirmando que nunca podrá al¬ 
canzarse el punto central del problema vinculándose al punto de vista jurídico for¬ 
mal. Para una explicación de esta cuestión en el campo no-jurídico cfr. por ejem¬ 
plo Freiherr von GOTTL - OTTLILIENFELD, Wirtschañ und Wissenschaft , Jena 
1931, II, pág. 978. 

Si la mutación de la Constitución se remonta a la singularidad es¬ 
timativa del derecho Constitucional y, por lo tanto, al derecho desde 
un principio, entonces hay que enfrentarse ahora con una doctrina, se¬ 
gún la cual la mutación constitucional no es derecho, sino que tan sólo 
puede llegar a ser derecho. Por cierto, BILFINGER, representante de la 
mutación de la Constitución en la nueva doctrina del derecho consti¬ 
tucional, también reconoce que el derecho surgido mediante mutación 
no coincide con el derecho consuetudinario (j Reichssparkommissar , 1923, 
pág. 13), aunque persiste en la «contraposición entre el proceso sola¬ 
mente fáctico al acto jurídico» y admite sólo la «posibilidad» del tránsi¬ 
to de la conducta real al derecho en el campo constitucional (pág. 18). 
Pues la «mutación, en la medida que cambia el derecho constitucional 
escrito, se produce mediante un proceso no jurídico, por un hecho que 
realmente no es congruente con el texto y la intención de la Constitu¬ 
ción del Reich» (VeifassungsuTngehung, AóR, NF XI, 1926, pág. 176). Así 
opina por ejemplo respecto al comisario de ahorros del Reich: «Por el 
momento el comisario de ahorros sigue siendo inconstitucional; si un 
comisario inconstitucional es aceptado como institución necesaria y 
ajustada al derecho, entonces esto significa una mutación del derecho 
constitucional». Respecto a la pregunta quién es «el portador de la opi¬ 
mo iuris et necessitatis en el caso de la mutación constitucional», opina 
que «la experiencia parece demostrar que el consenso entre el Gobier¬ 
no y el Parlamento —no importa de qué manera se manifieste— pue¬ 
de fomar un punto de referencia esencial para la comprobación de la 
mutación» (pág. 18). Sobre todo «hay que fijar el carácter puramente 
efectivo, nunca jurídico, del proceso de la mutación; el método seguido 
es aquí irrelevante para esta diferenciación; por ejemplo legislación or¬ 
dinaria o calificada. La ley inconstitucional puede, sirviéndose de la 
mutación que ha producido o favorecido, crear efectivamente derecho 
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o contribuir a su nacimiento. La fuente del derecho, así originado, 
descansa en la fuerza normativa de lo fáctico y se encuentra por lo 
tanto fuera del derecho» (pág. 18). 

En este orden de cosas, hay que distinguir, estrictramente, entre 
el proceso de la mutación constitucional y la mutación constitucional 
misma. Esta es sólo una consecuencia de aquella: es un derecho que 
brota de una fuente originaria especial; aquél es un fenómeno fáctico 
jurídicamente incomprensible. Este proceso —puede ser un acto, una 
ley o un instituto— tiene ante todo una naturaleza puramente efecti¬ 
va, generalmente antijurídica, pero puede generar derecho o contri¬ 
buir a originarlo: especialmente si es aceptado posteriormente como 
algo necesario y ajustado al derecho, en otras palabras: lo que por de 
pronto no es derecho sin embargo cabe que se convierta en jurídico. 

, Esta separación del acto transformador de su consecuencia transfor- 
j madora tiene conceptualmente algo en común con la idea general del 
derecho consuetudinario: si el derecho consuetudinario no es simple 
regla consuetudinaria, sino una regla consuetudinaria sostenida por la 
convicción jurídica, entonces un acto mismo efectuado por «necesidad 
política» todavía no es una mutación de la Constitución, sólo llega a 
serlo mediante el reconocimiento de su necesidad política. Es decir, la 
Constitución no experimenta una mutación por la necesidad política 
\misma, sino tan sólo por el reconocimiento de esta necesidad. Y así, 
el presupuesto del derecho consuetudinario, la llamada opiniQit^i w¿ 
n^essiíatis^ t ambién se ha convertido en condición de la mutac ión 
constitucional. Así la ímica diferencia entre el derecho consu etudina¬ 
rio^ y la mutación de la Constitución, estriba en la opinio —deThocto 
quetanTCrel ejCrcícicT del de re chcTconsu^ el proceso de 

lánrñtltacióñ constitucional, son ambos de naturaleza efectiva—: por 
un lado se equipara al proceso fáctico dado y* por otro lado, sólo se 
le añade. Esta teoría de la mutación constitucional, según Ta cuaTél 
mismoTíecho una vez permanece fácticamente y luego se convierte en 
derecho, significa realmente casi lo mismo como decir que el hombre 
no está muerto en el momento que ha muerto, sino tan sólo es reco¬ 
nocido sin vida. La consecuencia errónea de esta doctrina se basa en 
la ignorancia de la singularidad axiológica, capaz de crear derecho, 
que se basa en la aceptación de la doctrina de la fuerza normativa de 
los hechos. Así, pues, el significado de lo fáctico, es decir el significado 
de cualquier hecho indiferente a los valores, conduce, inexorablemente, 
a oscurecer o velar, el significado específico de la singularidad valora- 
tiva. 
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IV. Doble naturaleza del concepto de mutación constitucional 

1. Se desprende de la doble naturaleza de la Constitución 

El doble concepto de la mutación constitucional resulta de la do¬ 
ble naturaleza de la Constitución. Por un lado, se concibe como suma 
de normas legales positivas individuales, por otro como un modo de 
existencia del Estado, como un sistema significativo, omnicomprensivo, 
determinador que se mantiene idealmente solo mediante proposiciones 
indicadoras esquemáticas. 

Cuando se habla de mutación constitucional, cuando las normas 
positivas de una Constitución escrita ya no guardan congruencia con 
la situación constitucional real, cuando surge una diferencia entre el 
derecho constitucional escrito y el efectivamente válido, entonces esta¬ 
mos ante una niuta ción de la Constitución e n se ntido formal o muta ¬ 
ción de su tex to. — 

Además, se habla de mutación constitucional cuando en la reali¬ 
dad de la vista estatal se desarrollan relaciones jurídicas contrapuestas 
al sistema —no importa si son determinadas por normas o solamente 
están en ellas implicadas significativamente— incorporadas a la Cons¬ 
titución. Puede ser un instituto jurídico que no corresponde entera-, 
mente al sistema indicado en la Constitución, pueden ser circunstan¬ 
cias reales que impiden la realización de una intención declarada en 
las normas constitucionales. Es indiferente, si esta realidad está en con¬ 
tradicción directa con ciertas normas de la Constitución, o si formal¬ 
mente ni siquiera toma contacto con el texto de la Constitución: 
tación constitucional en el sentido material, transfor mación del sistema 
. óg fe §Ü~signilicad o~ 

Dada la naturaleza doble de la Constitución, es un hecho natural 
que, el concepto de la mutación constitucional siempre se entendió y 
aplicó en su sentido doble, aunque sin aclarar esa doble naturaleza. La 
literatura anterior a la primera guerra mundial que comprendió la 
Constitución sobre todo según sus aspectos formales, naturalmente vio 
ante todo sólo la problemática de la mutación constitucional en senti¬ 
do formal. Ello se expresa por ejemplo con estas expresiones: las muta¬ 
ciones de la Constitución «infringen leyes superiores» (HATSCHEK, 
Konventionalregeln, pág. 4), que son «incompatibles con el texto y la in¬ 
tención de la Constitución» (JELLJNEK, Verfassungsanderung, pág. 34). 
Ahora bien, de vez en cuando el significado de la mutación constitu¬ 
cional en sentido material, se abrió paso también aquí —aunque sin 
darse completamente cuenta de su contenido teórico constitucional— 
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así se presentaron por ejemplo la iniciativa imperial y la sustitución del 
Canciller del Reich como casos problemáticos. En la doctrina del dere¬ 
cho constitucional más reciente, que ha abandonado, casi por comple¬ 
to, el conceptualismo formalista de la doctrina de preguerra, se reco¬ 
noce, cada vez más, la importancia de la mutación de la Constitución 
en sentido material: así dice por ejemplo HELFRITZ, «que no sólo las 
proposiciones escritas, sino también las ideas básicas de una Constitu¬ 
ción estatal pueden cambiarse [Allgemeines Staatsrecht , Berlín 1925, pág. 86) 
y según GIESE las mutaciones consisten en «un perfeccionamiento si¬ 
lencioso del derecho constitucional escrito, e incluso no escrito» (Anderung 
und Wandlung, pág. 396) etc.; comprobamos cómo el punto de partida 
formalista se abandona cada vez más —sin embargo, las mutaciones 
en sentido formal que son parte principal, hasta ahora, de la doctrina 
sobre las mismas, seguían manteniéndose como mutaciones constitu¬ 
cionales— sin distinguirlas de las transformaciones en sentido material. 

A pesar de todo la distinción de estos dos conceptos de mutación 
cobra importancia fundamental. Si se mantiene que la esencia de la 
Constitución consiste en que es una regulación jurídica del Estado 
como totalidad vital y no significa la suma de normas jurídicas indivi¬ 
duales y heterogéneas en una enumeración uniforme, entonces el signi¬ 
ficado de la mutación constitucional ha de ser diferente en cada caso. 

Si la esencia de la Constitución no se agota en sus artículos indivi¬ 
duales, si los artículos escritos son más bien sólo «indicaciones y limita¬ 
ciones» del sistema indicado por el sentido de la Constitución, enton¬ 
ces una mutación constitucional, en sentido formal, no significa, 
necesariamente, a la vez, también una mutación constitucional en sen¬ 
tido material. Antes hemos visto que no sólo las funciones vitales del 
Estado no pueden ser abarcadas enteramente por la Constitución, in¬ 
cluso cuando son normativizadas por ella, sino que, a menudo, tam¬ 
bién estas mismas normativizaciones formuladas de manera insuficien¬ 
te, suscitan, como consecuencia, que el desarrollo de la vida se desvía 
de ellas. En tal caso no estamos ante una mutación, sino más bien se 
trata de una señal de la eficacia particular de la Constitución, si las 
instituciones normativizadas por ella son «completadas y ampliadas» 
—con plena desviación formal de los artículos constitucionales escri¬ 
tos— por la realidad dentro del contexto y sentido que les fue dado. 
Por ejemplo no cabe afirmar seriamente que la anexión de Alsacia-Lo- 
rena y de los protectorados del Reich alemán y el ingreso de los diputa¬ 
dos de Alsacia-Lorena en el Reichstag, significan una mutación material 
del derecho constitucional de Bismarck, aunque se trata aquí, sin duda, 
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de una mutación del texto; también la inviolabilidad de los edificios del 
Reichstag y de los Landtage no atañe en realidad, a una mutación de la li¬ 
bertad de reunión proclamada en la Constitución de Weimar. Del mis¬ 
mo modo la necesidad de la aprobación, por el Reichstag, del indulto de 
un condenado por el tribunal del Estado, no se considera como una li¬ 
mitación del derecho de indulto concedido al Presidente del Reich , con¬ 
traria al sistema de la Constitución. 

En cambio, una mutación constitucional en sentido material no es, 
necesariamente a la vez, una mutación en sentido formal. Esto ya lo he¬ 
mos señalado en los casos de mutación constitucional mediante una 
práctica constitucional que formalmente no infringe la Constitución. Del 
mismo modo una mutación constitucional mediante la interpretación de 
la Constitución significa, en cierto modo, una mutación en sentido ma¬ 
terial; ciertamente esto no es indudable: ya que en muchos casos se tra¬ 
ta, más bien de la adaptación de ciertas normas constitucionales subor¬ 
dinadas a las necesidades de la vida estatal, que de una mutación del 
sistema fijado por las normas constitucionales o de una intencionada va¬ 
loración ínsita en ellas. Por un lado, por ejemplo, el cambio interpretati¬ 
vo en el caso del derecho de abolición del gran duque de Badén no sig¬ 
nifica, estrictamente, una mutación constitucional en sentido material, 
así la praxis interpretadora de la Supreme Court de los Estados Unidos 
con su doctrina de los «implüd powers» produjo, a menudo, mutaciones 
materiales importantes en el derecho constitucional. 

2. Sobre la mutación material de la Constitución en particular 

Si se considera la mutación constitucional en sentido material 
como la falta de concordancia entre la realidad de la vida estatal y la 
intención valorativa de la Constitución, no importa si está inscrita o no 
en proposiciones jurídicas o no, si se pone el énfasis, sobre todo, en la 
realización de la tendencia indicada en la Constitución, entonces hay que 
considerar también como mutación constitucional incluso el desarrollo de 
las relaciones de la vida estatal que no corresponden del todo a la in¬ 
tención de la Constitución, pero de ninguna manera esto significa un 
fallo del funcionamiento de las normas constitucionales. Estas observa¬ 
ciones se aclaran con los siguientes ejemplos. 

El artículo 54 de la Constitución de Weimar, que establece el fun¬ 
damento del sistema de gobierno parlamentario, contiene dos proposi¬ 
ciones: «El canciller del Reich y sus ministros necesitan para el ejercicio 
de su cargo la confianza del Ráchstag. Cualquiera de ellos debe dimitir, 
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si el Reichstag les retira su confianza mediante una resolución explícita». 
Entonces ambas proposiciones expresan el mismo principio: es decir, 
que el Gobierno necesita para ejercer su cargo la confianza del Reichs¬ 
tag: la primera describe su contenido positivo, la segunda su conse¬ 
cuencia negativa. Sin embargo, este sentido original no está vigente. 
Las relaciones partidarias en el actual Reichstag alemán han producido 
una situación que «en la práctica no es decisiva la primera proposi¬ 
ción, según la cual el Gobierno necesita la confianza del Reichstag, sino 
la segunda a cuyo tenor sólo dimite cuando ha recibido un voto explí¬ 
cito de censura» (SCHMITT, Verfassungslehre , pág. 342). De esta mane¬ 
ra el artículo 54 cobra un sentido totalmente diferente al propuesto 
por los padres de la Constitución de Weimar: la confianza, de la que 
habla el artículo, no significa, en realidad, otra cosa que la ausencia de 
una desconfianza, y ésta significa, en realidad, falta de conciencia de 
los distintos parüdos heterogéneos individuales en el rechazo del actual 
Gobierno (cfr. SCHMITT, en el lugar citado) (105). 

El artículo 137 de la Constitución de Weimar expresa, de manera 
inequívoca, el principio de la separación del Estado y de la Iglesia: el 
párrafo I dice: «No existe Iglesia estatal»; el párrafo III, establece: 
«Cada comunidad religiosa ordena y administra sus asuntos de mane¬ 
ra independiente dentro de las limitaciones de la ley que rige para to¬ 
dos»; el párrafo IV dice: «Las comunidades religiosas adquieren capa¬ 
cidad jurídica según las prescripciones generales del derecho civil». En 
este sentido establece el artículo 138, que prevé la abolición (sin in¬ 
demnización) de las «prestaciones estatales a cualquier comunidad re¬ 
ligiosa que se basan en la ley, en contratos o en títulos jurídicos espe¬ 
ciales». No obstante, las relaciones políticas predominantes en la 
Asamblea Nacional de Weimar, no aplicaron este principio de manera 
rigurosa, y la regulación, por la ley constitucional, del derecho eclesiás¬ 
tico alemán quedó conscientemente en un compromiso dilatorio: por un 
lado se mantuvo el principio de separación: así art. 137, I, III, IV, 138; 
por otro lado se estableció el status quo , es decir, la relación estrecha 
entre el Estado y la Iglesia que dominó sobre todo en la iglesia protes¬ 
tante hasta la revolución: así el artículo 137 V: «las comunidades reli¬ 
giosas continuarán siendo corporaciones del derecho público, siempre 
que lo hubiesen sido antes»; párrafo VI: «las comunidades religiosas, 


(105) Naturalmente difiere U. SCHEUNER, über die verschiedmem Gestaltungen des 
parlammtarischen Regimmgssystems , en AdR, NF, XIII, 1927, págs. 209 y ss., 337 y ss. 
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que son corporaciones de derecho público, tendrán derecho a recau¬ 
dar tributos a base de las listas de tributación y ajustándose a las dis¬ 
posiciones de los Lander; párrafo VIII: «siempre que la ejecución de es¬ 
tas disposiciones requiera ulterior regulación, ésta incumbe a la 
legislación de los Lander ». 

La regulación constitucional del derecho eclesiástico alemán por la 
Constitución de Weimar, dejando a un lado su expresión confusa y 
contradictoria, de todos modos manifiesta una intención básica dirigi¬ 
da fundamentalmente a una separación radical entre el Estado y la 
Iglesia: artículo 137, I, III, IV, y 138; ahora bien, por necesidades po¬ 
líticas admite, por el momento, el status quo anterior, es decir, los privi¬ 
legios de las creencias cristianas: artículo 137 V, VI; según dicha regu¬ 
lación la autonomía en la política eclesiástica concedida a los Lander , 
art. 137 VIII, sólo representa una fase liquidadora. Sin embargo, esta 
intención no ha llegado a realizarse políticamente. La unión entre el 
Estado y la Iglesia —en la forma de prestaciones estatales y primacía 
eclesiástica— no solamente no se suprimió después de la revolución, 
sino que ha aumentado realmente. Debido a dificultades financieras 
los Lander no tenían posibilidades para indemnizar a la Iglesia, de 
modo que tenían que continuar las prestaciones estatales; por otro 
lado los Lander podían obligar a la Iglesia a tolerar y reconocer amplias 
competencias inspectoras, ya que las Iglesias dependían, por completo, 
de las subvenciones del Estado. Así son las disposiciones extensas del 
derecho estatal sobre participación, confirmación, licencia y veto, en 
las obligaciones asumidas por el Estado, en prestaciones financieras y 
en operaciones en materias de impuestos y de administración —cfr. 
¡sobre todo, la legislación eclesiástica de Prusia en el año 1924!— sur¬ 
gieron relaciones jurídicas que presentan el sistema eclesiástico de la 
Constitución de Weimar como algo plenamente ilusorio. 

No es menester profundizar más en este problema. Cfr. RÜCK, Kirchenrecht , 
Berlín 1926, págs. 16 y ss.; 19; ANSCHÜTZ, Kommentar, arts. 137, 138 y la lite¬ 
ratura allí indicada. La doctrina general (SCHÓN, ANSCHÜTZ y otros mu¬ 
chos) insisten en que la «supremacía eclesiástica sobre la inspección general es 
un correlato de la posición elevada garantizada por el derecho público estatal a 
las Iglesias» (SCHON, Der Staat und die Religionsgesellschaften in der Gegenwart, en 
Verwaltungsarchiv, XXIX, 1922, pág. 20). Pero esto no es correcto. Esta posición 
superior según el derecho público es un privilegio; ahora bien, la inspección es 
todo lo contrario de un privilegio. Naturalmente puede decirse que la inspección 
financiera es consecuencia del sistema impositivo estatal, pero la superioridad 
eclesiástica no es sólo inspección financiera. Cfr. para la legislación sobre asun¬ 
tos eclesiásticos GIESE, Staat und Kxrche im neuen Deutschland, (en JoR, XIII), 1925, 
págs. 249 y ss. 
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3. Relación entre las dos formas de mutación constitucional 

Es evidente que la mutación de la Constitución en sentido material 
y en sentido formal coinciden varias veces. Ya hemos dicho que una 
desviación del sistema apoyado en la Constitución se produce mucho 
más fácilmente cuando este sistema se mantiene sólo de forma ideal en 
un contexto significativo, que cuando se establece de manera inequívo¬ 
ca en normas legales. Cuando se consideró como causa del ejercicio 
poco frecuente de las reformas constitucionales, el hecho que «normal¬ 
mente se teme conmover la firme estructura del texto de la Constitu¬ 
ción escrita para no plantearse la cuestión de ulteriores reformas cons¬ 
titucionales» (HELFRITZ, Allgemeines Staatsrecht, pág. 86), entonces este 
temor también cobrará importancia decisiva en el caso de la mutación 
de la Constitución, en el caso que concierne a una institución estable¬ 
cida normativamente. 

Por otra parte, no puede afirmarse que la coincidencia entre am¬ 
bos es totalmente imposible. Hemos visto que el artículo 5 de la Ley 
constitucional francesa de 5 de febrero de 1875, devino obsoleto. No 
solamente perdió validez una disposición constitucional (mutación en 
sentido formal), sino que al mismo tiempo se produjo un desarrollo de 
la posición jurídica del Presidente francés, completamente contradicto¬ 
ria con el sistema pretendido por la legislación constitucional (muta¬ 
ción en sentido material). Los constituyentes de 1875 pretendían esta¬ 
blecer —en vistas de la esperada restauración de la monarquía— una 
presidencia fuerte, pero, en realidad, la posición jurídica del Presidente 
se desarrolló en un sentido equiparable a la de un recogedor de pelo¬ 
tas en el juego del tenis («politischen Balljungen »). 

4. Mutación constitucional integradora de las normas y mutación anticonstitucional 
contrapuesta al sistema 

La aquí intentada diferenciación entre mutación constitucional en 
sentido formal y mutación constitucional en sentido material tiene, 
además, otra consecuencia. Si hay mutaciones constitucionales que se¬ 
gún su contenido no son mutaciones de la Constitución —cuando las 
instituciones normativizadas en la Constitución son «completadas o 
ampliadas» en contra de la letra del texto, pero conforme con el sen¬ 
tido que se les atribuyó— y tales mutaciones constitucionales que, 
vistas formalmente, no representan mutación alguna de la Constitu¬ 
ción, es decir, de las disposiciones constitucionales escritas —muta- 
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dones materiales de la Constitución, artículos 54 y 137 de la Consti¬ 
tución de Weimar— entonces ahora surge esta cuestión: ¿cómo en¬ 
juicia la teoría constitucional estos fenómenos? 

Para SMEND, a cuyo entender la Constitución no solamente per¬ 
mite, sino incluso exige «una interpretación elástica y complementaria 
de la Constitución, que difiere en gran medida de cualquier otra for¬ 
ma de interpretación jurídica» (obra citada, pág. 79), es «el sentido 
inmanente y natural de la Constitución formulada, propio de dicha 
elasticidad y hace que su sistema eventualmente se complete y trans¬ 
forme por sí mismo». Entonces una comprensión coherente del objeto 
intencionado y regulado por ella, del sistema de integración real, y 
también de su propia intención objetiva, solamente es posible inclu¬ 
yendo esta elasticidad, esta capacidad de transformación e integra¬ 
ción, así las mutaciones y ampliaciones de su sistema, se realizan se¬ 
gún el sentido legal y se convierten en reales y complementarias para 
las normas (obra citada, pág. 79). 

Esta concepción probablemente se extralimita. Pues sólo «la elas¬ 
ticidad y capacidad de adaptación a la realidad vital, del sistema 
normativo escrito no va más allá que el sentido científico espiritual 
que va unido, de forma inequívoca, a las disposiciones individuales 
que posiblemente se convierten en su contrario (LEIBHOLZ, Wesen 
der Reprdsentation , pág. 106), sino que ante todo la intención de la 
Constitución, según su elasticidad y capacidad de adaptación, tiene 
su límite conceptual en el sistema constitucional establecido. Cierta¬ 
mente, la Constitución significa «el orden jurídico de la vida esta¬ 
tal», seguramente las Constituciones no proclaman una «exigencia 
de validez rígida y heterónoma» pues se dan desviaciones concretas 
que cuadran, a menudo, más con las desviaciones de la letra de la 
Constitución que con su sentido en cuanto parágrafos fieles a la vida 
constitucional, pero la Constitución significa —si quiere obtener im¬ 
portancia objetiva— el orden jurídico del Estado con cierto tipo de¬ 
terminado de intención valorativa. Ya que los artículos esquemáticos 
de la Constitución que solamente indican más que abarcan y nor¬ 
malizan los fenómenos vitales individuales del Estado, No significan 
sólo «estímulo», sino justamente también «límite» de la vida constitu¬ 
cional (obra citada, pág. 81). Pues, ¿para qué, si no para eso, contie¬ 
nen las Constituciones «buena parte también de proposiciones jurí¬ 
dicas que precisamente se manifiestan como rígidas y poco elásticas, 
flexibles, frente a aquellos poderes sociológicos influyentes»? (obra 
citada, pág. 77). 
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Visto más de cerca, esta doctrina se ha elaborado sobre todo en 
vista de la mutación de la Constitución en sentido formal: en las muta¬ 
ciones como «complementos y ampliaciones» del sistema diseñado por 
la Constitución. Y frente a estas mutaciones la doctrina es completa¬ 
mente correcta y significa la solución afortunada del problema de la 
mutación constitucional que hasta ahora se discutió tanto pero nunca 
se entendió. Ahora bien, en cuanto se trata de mutaciones constitucio¬ 
nales en sentido material, la doctrina parece formularse de modo de¬ 
masiado elástico. Si en el caso de la sustitución del canciller del Rách 
todavía se podía decir con cierta razón y con cierto derecho, que aquí 
se trata de «una conservación de ciertos principios originales del dere¬ 
cho constitucional del Rách que se impone cada vez de nuevo, incluso 
sin apoyo en las situaciones del sistema jurídico formal» (SMEND, 
Stelbertretung des Ráchskanzlers, pág. 321), entonces es realmente difícil 
suponer que la posición jurídica debilitada del Presidente francés, es 
una mutación producida por el sentido completo del artículo 5 de la 
mencionada ley constitucional, o que el voto de confianza en el Ráchslag 
alemán y la unión real entre el Estado y la Iglesia representen «trans¬ 
formaciones y ampliaciones de los artículos 54 y 137 convertidos en 
complementos de tales normas», pues sin ellos es incomprensible la 
«estricta intención objetiva» de la Constitución de Weimar. 

Más bien habría que decir, después de lo anterior que hay muta¬ 
ciones constitucionales permitidas y exigidas por la Constitución. Son, 
precisamente, complemento y ampliaciones del sistema significativo 
propuesto por ella de manera ideal, y hay mutaciones constitucionales, 
que por cierto no son intencionadas o deseadas por la Constitución, 
pero que no pueden impedirse ni suprimirse: son mutaciones del siste¬ 
ma de sentido propuesto por ella o de algunas instituciones normativi- 
zadas de intenciones manifestadas en el sistema. Sin embargo, todas 
estas mutaciones siguen sus propios caminos, son constelaciones de la 
política práctica y de la vida real del Estado. En concreto no depen¬ 
den de si las normas, o institutos jurídicos, que experimentan la muta¬ 
ción, se conciben como rígidas o elásticas, es decir como opuestas o 
propensas a las mutaciones. La explicación de las dos clases de muta¬ 
ción constitucional es idéntica: se apoyan en la peculiaridad axiológica 
del derecho constitucional; en la insuficiencia de las normas constitu¬ 
cionales frente a las necesidades vitales del Estado, en su normativiza- 
ción elástica, en la naturaleza teleológica del Estado, en la autogaran- 
tía de la Constitución y en la imposibilidad de fiscalizar los órganos 
supremos del Estado. 
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V. Algunos problemas fronterizos de la mutación 

de la Constitución 

1 . Límites de la mutación de la Constitución, particularmente en el sistema 

constitucional 

Esta contemplación de la mutación constitucional en sentido mate¬ 
rial, nos lleva a otra cuestión. Hasta ahora hemos visto que las mutacio¬ 
nes constitucionales, en sentido formal, no plantean problemas en la teo¬ 
ría constitucional, si no entrañan, a la vez, mutaciones constitucionales 
en sentido material después de mostrar la naturaleza doble de la Consti¬ 
tución: son precisamente las integraciones y ampliaciones del sistema, 
del sentido indicado por la Constitución, permitidas y exigidas por ella 
misma. Sin embargo, en la mutación constitucional en sentido material, 
se comprueba la contradicción entre la situación real del derecho consti¬ 
tucional y la intención manifestada por la Constitución, entonces surge 
la cuestión acerca de los límites de la mutación constitucional. 

La idea más próxima a esta cuestión apunta al m ismo sist ema se ¬ 
ñalado f>or la Cons tjuiaám^^ el concépto^ena^rímtación 

constitucional en sentido material, plantea, necesariamente a la vez, 
una negación de los límites de la mutación constitucional en el sistema 
constitucional. Puede ser correcto que en los Estados Unidos la prácti¬ 
ca estatal incongruente plenamente con la Constitución, a pesar de 
todo sus «principios generales» se mantuvieron sin cambio, por ejem¬ 
plo, «el gobierno limitado, los poderes delegados, la supremacía del 
derecho federal, la protección de los derechos privados, etc.» (cfr. 
MARTIN-GEORGE, American Government, pág. 186), pero nuestro aná¬ 
lisis anterior muestra que el problema de la mutación constitucional 
basa su significado, precisamente, en el hecho que el sistema constitu¬ 
cional no puede desaconsejar una mutación material. Lo que BILFIN- 
GER ha dicho de la mutación constitucional por antonomasia, que 
«necesariamente no se atiende a las limitaciones del sistema constitu¬ 
cional» (Reichssparkommissar, pág. 18), vale en el fondo particularmente 
para la mutación constitucional en sentido material. 

2. Mutación constitucional y forma de Estado 

Si se considera el «sistema de la Constitución» como un concepto 
demasiado difuso y no sin ambigüedad, y si se quiere precisar nuestra 
cuestión escogiendo, de manera objetiva, ciertas materias con plenitud 
de contenido, entonces la cuestión que primero salta a la vista será la 



— 178 


forma de Estado. No obstante, el concepto de la forma de Estado tie¬ 
ne en realidad una naturaleza muy problemática, y una solución del 
problema de la forma de Estado transcurre ahora particularmente «de 
mal en peor» (106). Si la triple división en la teoría del Estado clásica 
se basa en una manera de pensar relativamente simple que presupone, 
ingenuamente, el hecho de la existencia del Estado y acepta, como 
única y suficiente señal distintiva su dominación por uno, unos pocos o 
muchos, entonces se comprueba cada vez más y de modo muy genera¬ 
lizado la insuficiencia de esta división (cfr. HEGEL, Rechtsphilosophie, 
parágrafo 273); sin embargo, mientras que en ROUSSEAU la demo¬ 
cracia fue la única forma de Estado existente, en los años más recientes 
el tratamiento teórico del problema de la forma de Estado ésta se rela¬ 
ciona, esencialmente, con la contraposición entre democracia y parla¬ 
mentarismo y en el desarrollo político de los distintos Estados de Euro¬ 
pa y el eje de la doctrina de las formas de Estado parece centrarse en 
la contraposición entre democracia, parlamentarismo y dictadura. 

El interesante problema de la forma de Estado aquí solamente puede mencio¬ 
narse. Cfr. para la doctrina antigua de las formas de Estado MEHRING, Der for- 
malismus in der Lekre vom Staat , Stuttgart y Tübingen 1883, págs. 4, 74 y ss.; véase 
para el problema en general sobre todo SMEND, Verfassung und Veifassungsrecht , 
págs. 110 y ss., y: Die politische Gewalt im Veifassungsstaat und das Probíem der Staatsform 
(obra en honor de W. KAHL) Tübingen 1923, págs. 21 y ss. Sobre el cambio y 
mutación de la forma de Estado BLUNTSCHLI, Pohtik, Stuttgart 1876, págs. 304 
y ss. Niegan, recientemente, la importancia del problema de la forma de Estado, 
Th. LITT, Idee und Wirklichkeit des Staaies , Leipzig 1931, págs. 26 y s.; F.A. HER- 
MENS, Demokratie und Kapitalismus, München y Leipzig 1931. Sobre la forma real 
del Estado (orden estatal y social, vida jurídica y de la sociedad, compruebo ciertas 
directrices y límites sobre todo en ios llamados derechos fundamentales. Para la 
descalificación de los derechos fundamentales de Weimar cfr. Cari SCHMITT (Ver- 
fassungslehre , pág. 32 y ss., 118 y s.) que no me parece completamente fundada. Si 
cada Constitución escrita es el resultado de un desarrollo cultural y polídco proce¬ 
dente y si, por tanto, se pretende intencionadamente que sirva para el presente en 
cuanto tendencia operativa en el futuro —como prueba de esta verdad evidente— 
Cfr. BORCEAUD, Establissement et revisión , págs. 48 y s., v. GERBER, Grundzüge des 
deutschen Staatsrechts , 3. a ed., Leipzig 1880, pág. 33, entonces «los compromisos de 
las formulaciones dilatorias» tienen también importancia y valor. Ya que a cada 
admisión de una proposición jurídica en la Consdtución es inmanente la idea de 
inviolabilidad, la idea de validez superior (cfr. K. LÓWENSTEIN, Erscheinungsfor- 
men, pág. 305, notas 2 y s.). Solamente quiero recordar la importancia de las fór¬ 
mulas de compromiso para realizarse una Constitución, es decir, para la consdtu¬ 
ción de una unidad política. Incluso si las fórmulas de compromiso no logran 
determinar, efectivamente, una «voluntad de la ley» y, por consiguiente, no man¬ 
tienen una decisión objetiva (Cfr. SCHMITT, ob. cit., pág. 34), entonces está cla- 


(106) SMEND, Verfassung und Verfassungsrecht , pág. 110. 
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ro que no caben dudas de su importancia, es decir que «los distintos partidos y 
principios pueden apoyarse en el texto de la Constitución» (ob. cit., pág. 34), y 
esta protección de las minorías, tan pronto cómo y en la medida que son capaces 
de interpretar la Constitución, seguramente están dentro de la intención de la 
Constitución. En el caso de los derechos fundamentales vacíos de contenido, me 
parece que ya con su simple mención en la Constitución están garantizados mer¬ 
ced a su importancia: puesto que cada norma jurídica escrita tiene en principio 
cierta fuerza de validez. 

Así, pues, la cuestión, si la mutación constitucional encuentra su lí¬ 
mite en la forma de Estado, no puede contestarse de manera inequívo¬ 
ca porque no es seguro saber qué debe entenderse por forma de Esta¬ 
do. Si la importancia estriba, sobre todo, en la forma real de gobierno 
—posición que aparece, actualmente cada vez más en el primer plano 
teórica—, entonces no hay probablemente, frontera o límite para las 
mutaciones de la Constitución. Por ejemplo, en Francia el parlamenta¬ 
rismo se impuso, en realidad, de una manera más fuerte que la previs¬ 
ta por la Constitución de 1875; en Alemania, en cambio, no se ha rea¬ 
lizado un parlamentarismo, tal como fue concebido en la asamblea 
nacional de Weimar. También para el desarrollo del Reich en el Impe¬ 
rio alemán —hay que recordar— la iniciativa imperial y los ministe¬ 
rios del Reich que se afirmaron de hecho. Estos casos probablemente 
fueron transformaciones de la forma de Estado. Pero, ¿puede decirse 
que la forma de Estado ya no significa nada en absoluto respecto a la 
mutación de la Constitución? En efecto, el punto esencial de la indivi¬ 
dualización del Estado se basa, hoy en día, más en el modo real de go¬ 
bierno que en la forma aparente que cada vez más se presenta como 
algo puramente formal —existe la monarquía parlamentaria y la repú¬ 
blica dictatorial—, y la forma aparente tiene cada vez más solo impor¬ 
tancia secundaria; ahora bien ¿puede decirse, así, que la transición de 
una monarquía, se produce según la plena existencia formal de la 
Constitución escrita mediante el camino de la mutación constitucional? 
¿Entonces ya no habría revolución, puesto que incluso una revolución 
estatal se realizaría siguiendo el sendero de una mutación dinámica? 

3. La revolución como caso límite de la mutación constitucional 

De hecho, la revolución —si se quiere considerar en sí misma 
como una mutación de la Constitución— significa un caso límite de la 
mutación constitucional. Lo «violento» de esta clase de transformación 
estatal evidentemente traza el límite de lo dinámico y elástico, de la 
capacidad de transformación de la Constitución. No nos corresponde 
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investigar, más a fondo, la revolución como problema jurídico , —por 
ejemplo el problema del «derecho a la revolución», que es una cues¬ 
tión de derecho natural, o de la revolución como causa derogadora o 
fundamento del derecho, pues son más bien asuntos de filosofía jurídi¬ 
ca—; tampoco es nuestra tarea analizar, más detalladamente, las fuer¬ 
zas motrices sociológicas y su efectos revolucionarios; sino que es esencial 
para nosotros aquí sólo la revolución como fenómeno, como frontera o 
límite de la mutación dinámica; carecen también, de carácter jurídico, 
las fuerzas motrices sociológicas que yacen más en el fondo. 

Si bien las revoluciones políticas significan en general conmociones 
totales del orden estatal existente, en la mayoría de los casos, sin em¬ 
bargo, no abrogan nunca el orden jurídico por completo. Raras veces 
destruyen el sistema jurídico entero del Estado, solamente rompen la 
continuidad jurídica en puntos concretos; en los casos más frecuentes 
se trata sólo de una limitación, o suspensión temporal, de partes y 
componentes particulares de las relaciones del poder estatal. Por otra 
parte, cabe pensar y ha ocurrido en una revolución más o menos vio¬ 
lenta que afecta a partes esenciales del sistema jurídico y cultural exis¬ 
tente, a menudo sin considerarse como «revolución». La abolición de 
la servidumbre, la garantía de la total libertad religiosa, la abolición de la 
propiedad y del matrimonio son mucho más importantes para la con¬ 
tinuidad de un sistema jurídico y cultural, que el cambio de un presi¬ 
dente vitalicio por un emperador, o de un rey por otro. 

No obstante, tal como lo hemos visto hasta ahora, las mutaciones 
constitucionales raras veces alcanzan envergadura tan sobresaliente; 
versan, escasas veces, sobre los elementos fundamentales del sistema 
jurídico y cultural, y también son poco frecuentes respecto a la forma 
de Estado y de Gobierno. 

Todavía se ha aclarado muy poco el problema de la revolución. El gran nú¬ 
mero de intentos para solucionarlo, que datan sobre todo de la primera guerra 
mundial, ciertamente han presentado algunos nuevos puntos de vista, pero aún no 
se ha dado contestación satisfactoria. El tratamiento adecuado del problema posi¬ 
blemente tiene que partir de los conceptos del derecho y del Estado, para luego de¬ 
finir el de la revolución más detalladamente dada la relación entre ellos. Puesto que 
la revolución se experimentó y normativizó en el mundo del derecho feudal como 
fenómeno jurídico, y por lo tanto se produjo en un ambiente completamente libre 
de problemas —pensemos en la regulación positiva del derecho de resistencia en las 
numerosas leyes reales—, entonces la base fue que a la sazón existía cierta unidad 
entre el Estado y el derecho y cada hecho político podía constituirse jurídicamente. 
Después de la diferenciación, de la reducción del pensamiento jurídico fue natural 
que tal consideración ya no fuera posible, entonces la revolución se convirtió en un 
problema. Dada esta situación, el estudio de la cuestión revolucionaria como simple 
hecho, sin incluir al Estado y al derecho, difícilmente podía resolverla. 
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A propósito, existe una analogía curiosa entre la revolución y la dictadura: aqué¬ 
lla fue antes una cuestión regulada, hoy es un problema, la dictadura fue una materia 
no aclarada y hoy es casi un concepto jurídico. En cierto modo se podría decir que 
antes la revolución se legalizó desde abajo (exigencias al Estado de una sociedad o de 
capas sociales particulares transformadas en el transcurso de los tiempos), mientras 
que hoy se está legalizando una revolución desde arriba (exigencias del Estado en la 
sociedad o las clases sociales). Cfr. por lo demás sobre el problema STIER-SOMLO, 
Reichs-und Landesstaatsrechi, I, pág. 49; BINDER, Phiíosophie des Rechis, págs. 623 y ss.; y 
la literatura allí indicada; ULRICH, Gedankm zur Soziologie der Revolutúm , Breslau 1927; 
H. HERRFAHRDT, Revohdwn und Rechtswissenschaft, Greifswald 1930. 

4. Mutación de la Constitución como problema jurídico del Estado federal 

No obstante, quizás la mutación constitucional es en general un 
problema específico del Estado federal. En efecto, el reparto y el despla¬ 
zamiento de competencias entre el Estado federal y los Estados miem¬ 
bros ofrece oportunidades muy frecuentes para las mutaciones de la 
Constitución: El Reieh del Emperador alemán, los Estados Unidos y la 
Confederación Helvética nos ofrecen numerosos ejemplos. Fueron casos 
prácticos que condujeron a LABAND y a JELLINEK a la cuestión teó¬ 
rica de la mutación de la Constitución y en gran parte, cuestiones del 
derecho estatal del Reich. De momento podemos subrayar que entonces 
estas mutaciones tendían, por lo regular, al militarismo —«una fuerza 
política que tiene una tendencia natural expansiva, tendencia que inclu¬ 
so actúa aparte del conocimiento e intenciones de quienes la operan»— 
(BRYCE, American Commonwealtk, tomo I, págs. 403 y ss.) (107). Ahora 
bien, como la mutación constitucional se reconoce ya como resultado 
natural de la relación peculiar entre el Estado y la Constitución, no se 
puede decir, de ninguna manera, que el problema de la mutación cons¬ 
titucional se limite, exclusivamente , a las Constituciones de los Estados fe¬ 
derales, aunque tenga ahí su importancia singular. 

La nueva diferenciación establecida por K. LÓWENSTEIN entre violación e in¬ 
fracción de la Constitución, acentúa con énfasis la importancia de la cuestión de la 
competencia en el derecho constitucional (. Erscheinungsformen, págs. 191 y s., 219 y ss.; 
particularmente 231 y ss.) y confirma, así, nuestra tesis que la mutación de la Consti¬ 
tución es esencialmente un problema del derecho de los Estados federales. Cfr. sobre 
el problema de la mutación constitucional en Suiza H. v. FRISCH, Widersprüche in der 
Uteralur und Praxis des Schweizenschen Staatsrechts , Zürich 1912; FLEINER, Fortbildung der 
schweizerischen Bundesuerfassung (en JoR, I), 1907, págs. 408 y ss.; BURCKHARDT, 
Kommentar der Schweizarischen Bundesverfassung, 2. a ed., Bem 1914, introducción, págs. 7 
y ss.; BUCK, Veifassungsrecht und Verfassungskben in der Schweiz, Berlín 1925. 


(107) Cfr. también, MEINECKE, Weltbürgertum und Nationalstaat, 3. a ed., Berlín 
1915, págs. 510 y ss., 516 y 517. 
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5. Teorías constitucionales políticas 

Hasta ahora nuestra consideración de la mutación de la Constitu¬ 
ción partía de que el problema —asunto específico de la teoría del de¬ 
recho constitucional— no puede examinarse y solucionarse con los 
conceptos tradicionales y jurídico-formales según «las ideas transmiti¬ 
das rígidamente jurídicas» (BILFINGER, Verfassungsfrage und Staatsge- 
richtshof, en ZF Pol. XX, 1930, pág. 94) y hemos intentado señalar en 
particular la peculiaridad del derecho constitucional subrayándolo es¬ 
pecialmente. Ahora bien, se plantea también contra las teorías consti¬ 
tucionales puramente, o esencialmente, políticas. 

Según LASSALLE las relaciones efectivas de poder existentes en 
una sociedad, son la Constitución verdadera de un Estado, —por ejem¬ 
plo: el ejército que obedece y los cañones; la nobleza que tiene influen¬ 
cia sobre el rey y la corte; los señores Borsig y Egels son la Constitu¬ 
ción real de Prusia—, en contraposición a lo que está escrito en la hoja 
de papel, lo que, sin embargo, no importa absolutamente nada para la 
situación real de las cosas (Über Verfassungswesen , Berlín 1862). Pero esto 
significa, en realidad, una sobreestimación de las relaciones sociales 
existentes y una minus valoración de la Constitución escrita. Segura¬ 
mente no se puede afirmar —pues ello sería también una incompren¬ 
sión de la naturaleza de la Constitución— que la Constitución escrita 
puede fijar de manera inmediata y estricta toda la existencia política del 
Estado y dominarlo de manera segura y óptima. Su elasticidad intencio¬ 
nada y su necesaria transigencia se deben a la naturaleza de su objeto, 
al Estado. Tal vez, por eso, puede experimentarse y considerarse formal 
y jurídicamente como un fracaso de la Constitución, pero ¿por ello pue¬ 
de calificarse a la Constitución escrita nada más que como una «hoja de 
papel» y negarle alguna importancia? Si se rechaza toda fuerza motivado- 
ra de las normas jurídicas porque no cabe contrastar lo negro y lo 
blanco —una forma de pensar que niega totalmente el valor del dere¬ 
cho escrito— y si se tienen en cuenta únicamente los fenómenos eviden¬ 
tes, entonces se podría y debería decir del mismo modo que ¡el verdade¬ 
ro derecho civil y el derecho penal de un país no consisten en otra cosa 
que en los agentes ejecutivos de los tribunales y los carceleros! 

Rudolf SMEND afirma que la Constitución como derecho positivo compren¬ 
de no solamente la norma, sino también la realidad, Verfassung und Verfassungsrecht, 
págs. 80 y ss. 

F. KAUFMANN considera como «verdadero creador y transfor¬ 
mador del derecho constitucional vivo a las fuerzas sociológicas reales 
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y reguladoras» (.Regierungsbildung in Preussen und im Reiche, en «Westmark» 
1921, pág. 237), en particular las prácticas y tradiciones de una corpo¬ 
ración parlamentaria consciente de su poder y las grandes organizaciones 
sociales de los partidos políticos. Sin embargo, esta forma de conside¬ 
ración específicamente político-realista —que en cierto modo recuerda 
a BAGEHOT, del cual DICEY decía, «que trata, o intenta tratar, 
principalmente de acuerdos o convenciones políticas y no de reglas ju¬ 
rídicas (. Introduction , pág. 20)— ello no cuadra enteramente con el ca¬ 
rácter jurídico de la Constitución. Olvida que la Constitución establece 
una serie de principios jurídicos y de derechos de las minorías estima¬ 
dos como supraestatales y generales, que luego, en realidad, no son 
afectados por la práctica del Parlamento y de los partidos y su trans¬ 
formación. Considera al derecho constitucional «vivo» solamente pero 
no las mutaciones que la Constitución no puede impedir. Tampoco las 
«integraciones y extensiones» que aquella quiere y exige. Sostiene que 
el derecho escrito puede ser ineficaz frente a la política real, pero olvi¬ 
da que una práctica constitucional temporalmente mala no demuestra, 
de ninguna manera, la completa falta de valor de la Constitución. 

Por lo tanto, hay que rechazar ambas teorías —que aquí solamente 
pueden analizarse brevemente— porque sus consecuencias niegan a la 
Constitución escrita importancia real. Esto es inadmisible porque la his¬ 
toria demuestra la existencia y el desarrollo de la Constitución escrita. 
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